Digitized  by  Google 


Digitized  by  Google 


ÉLÉMENTS 

UK 

DROIT  ROMAIN. 


Digitized  by  Google 


Déposé  conformément  à lu  loi. 


KruuIlM,  — T‘|»*içr.i|'iii«  inrcaun|ii«  'le  <.ll.  V\SI»KH.\l’ \NRK  V,  VoiiUhiu*  anvllorl>«*«*l’olagfro», 


Digitized  by  Google 


ÉLÉMENTS 


DE 

DROIT  ROMAIN 


CHARLES  HAYNZ 


l'nonssii’B  t»  i i»  h « 1 1 « i ’ os  i v p.  k s i t g ni:  hhuxkuea. 


DEUXIÈME  ÉDITION. 


TOME  PREMIER. 


BRUXELLES  IL  LEIPZIG, 


Alt’.  SCHNÉE  ET  COM  P1',  ÉDITEURS. 

I.  RUE  Vll.t.A  MFRMONA. 


185G 


Digitized  by  Google 


Digitized  by  Google 


AVANT-PROPOS 


Quand  je  préparai,  il  y a quelques  années,  la  première  édition 
de  ce  Manuel , je  n’avais  d'autre  intention  que  d’offrir  aux  étudiants 
en  droit  un  exposé  purement  théorique  des  principes  fondamentaux 
de  la  législation  romaine.  Cependant,  après  la  publication  de  la  pre- 
mière livraison  qui  renfermait  l’introduction  historique,  je  fus  en- 
gagé de  divers  côtés,  à donner  une  plus  grande  extension  à mon  tra- 
vail de  manière  à le  rendre  utile  au  jurisconsulte  pratique.  Malgré 
les  difficultés  que  présentait  cette  combinaison,  j’essayai  de  déférer 
à ce  désir.  Je  ne  pouvais  ni  ne  voulais  sacrilier  le  caractère  origi- 
naire de  l’ouvrage  qui  est,  avant  tout,  un  livre  d’enseignement  5 
mais  je  crus  pouvoir  atteindre  le  but  désiré,  en  donnant  plus  de  dé- 
veloppement à l’exposé  théorique  et  en  y .ajoutant  un  choix  de 
textes  renfermant  la  solution  des  questions  les  plus  importantes. 
Quand  le  sujet  le  comportait,  j’eus  soin  d’indiquer,  en  quelques  mots, 
la  teneur  des  décisions  légales  invoquées.  Dans  la  plupart  des  cas, 
je  me  bornais  à les  transcrire  ou  même  à les  citer , tout  en  ayant 
soin  de  les  grouper  dans  un  ordre  méthodique.  Le  premier  groupe 
présente  toujours  les  lois  qui  consacrent  le  principe  énoncé;  vien- 
nent ensuite  régulièrement  les  applications  de  ce  principe , suivies 
des  modifications  et  exceptions  qu’il  peut  subir  ; en  dernier  lieu  sc 
trouvent  les  questions  plus  compliquées,  résultant  de  la  combinai- 
son de  plusieurs  principes  différents.  Quand  pareille  classification 
était  impossible  ou  présentait  peu  d'utilité  à cause  du  petit  nombre 
des  citations,  j’ai  cru  convenable  de  suivre  l'ordre  du  Corpus  juris , 


Digitized  by  Google 


AVANT-l’HOPOS. 


comme  élanl  le  plus  facile  pour  les  recherches,  sauf  dans  les  déve- 
loppements historiques  où  il  fallait  bien  se  soumettre  à l'ordre  indi- 
qué par  la  chronologie  des  faits  et  des  sources.  — C’est  ainsi  que  les 
notes  du  Manuel,  avec  les  citations  qu’elles  contiennent,  forment  un 
commentaire  pratique  des  régies  et  principes  énoncés  dans  le 
texte. 

J’aurais  voulu,  dans  cette  seconde  édition , citer  tous  les  ouvrages 
en  langue  française,  publiés  depuis  la  rénovation  des  études  du 
droit  romain,  qui  en  France  et  dans  les  Pays-Bas  a été  due  surloutà 
l’initiative  énergique  de  MM.  Blondeau,  Hollius  et  WarnkOnig.  Le 
peu  de  temps  dont  j’avais  à disposer  et  l'impossibilité  de  me  procu- 
rer les  matériaux  nécessaires  m’ont  empêché  de  réaliser  ce  projet. 
Quant  à la  bibliographie,  moderne  des  autres  pays , parmi  lesquels 
l'Allemagne  ligure  naturellement  en  première  ligne,  j’ai  cru  devoir 
être  sobre  de  citations,  et  n’en  faire  que  quand  il  s’agissait  de  ques- 
tions particulièrement  importantes  et  d’ouvrages  facilement  acces- 
sibles. C’est  cependant  un  devoir  pour  moi  de  mentionner  ici  d’une 
manière  générale  17 listoire  du  droit  romain  de  M.  Walter,  qui  m’a 
été  d'un  grand  secours  surtout  dans  la  partie  qui  traite  de  l’organi- 
sation politique  de  Borne,  et  particulièrement  pour  les  citations  des 
auteurs  anciens. 


Brnxpllos,  le  9 juin  I8N6. 
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EXPLICATIONS  DES  ABRÉVIATIONS  ET  SIGNES, 


Auttl 


(X 

C.  — J.  c. — 

D. 

Fr. 

L. 

Pr;  pr. 

Til;  Tilt, 
v.  w. 


o 


Autlientica.  Voy.  ci-aprcs  page  105,  Dote  6. 

Caput , chapitre. 

Confer , comparez. 

Th.f..  Colles.  - Jusliniaueu»  Codex.  - Theodosianut  Codex. 

Digesta,  Digeste  ou  Pandectes. 

Fragments  du  Digeste. 

Lois  des  Codes  de  Théodose  et  de  Justinien. 

Principium  on  proœmium 

Tilulus;  Tituli. 

Verbo,  au  mot.  t 'erbia,  aux  mots.  Exempte  : Festcs,  vv.  Publiai 
sacra . Curia , c’est-à-dire,  Festus,  aux  mots  Publiai  sacra  et  Curia. 

Ce  signe,  ajouté  à un  mot  ou  à une  phrase  latine  indique  que  la 
locution  n’est  pas  romaine  cl  doit  son  origine  aux  commen- 
tateurs modernes. 


Quant  aux  signes  de  ponctuation,  employés  dans  les  citations,  le  point  (.)  sert  à 
séparer  des  chiffres  appartenant  à la  même  division,  tandis  que  la  virgule  (,)  indique 
que  le  chiffre  suivant  constitue  une  subdivision  du  chiffre  qui  le  précède.  Ainsi  : 


CaiusIV,  5.  7. 
Paul  111,  G,  10. 
Paul  U,  2-2.  23. 
Paul,  II,  22.  23,  5. 


Gaius,  livre  IV,  S 5 S et  7. 

Paul,  livre  III,  titre  G,  § 10. 

Paul,  livre  II,  litres  22  et  23. 

Paul,  livre  II,  litre  22  et  litre  23,  § S. 


Digitized  by  Google 


INTRODUCTION. 


HISTOIRE  DES  INSTITUTIONS  POLITIQUES  DE  ROME. 
SOURCES  DU  DROIT  ROMAIN. 


IDÉES  GÉNÉRALES  M R L'ORIGINE  DU  DROIT. 


S 1. 

On  assigne  d'ordinaire  aux  lois  des  différents  peuples  une  origine  bien 
précise.  C'est  Moïse  qui  donne  des  lois  aux  Hébreux  ; Minos,  aux  Cretois; 
Lycurgue,  aux  Spartiates;  Romulus  et  Numa , aux  Romains.  Il  faut  se 
garder  de  prendre  ces  tradilionsii  la  lettre.  Les  lois  et  les  institutions  d’un 
peuple  ne  s’improvisent  pas.  Tout  au  plus  est-il  donné  à un  homme  de 
génie  de  saisir,  comme  d’un  coup  d'œil,  l'ensemble  des  rapports  qui  se 
trouvent  établis  entre  les  membres  d'une  agrégation  d’êtres  humains,  de 
coordonner  méthodiquement  ces  rapports,  d’en  prévoir  et  d’en  régler  le 
développement.  Encore  cette  lâche,  à la  naissance  d’un  peuple,  parait-elle 
au-dessus  des  forces  d’un  homme.  Aussi  les  anciens,  quand  ils  n altribuent 
pas  aux  lois  une  origine  divine,  prèlent-ils  du  moins  aux  législateurs 
l’assistance  d'une  divinité. 

L'amour  du  merveilleux  et  le  besoin  de  simplifier  toutes  les  causes, 
deux  faits  qui  dominent  l’esprit  humain  & son  enfance,  et  qui  agissent 
longtemps  encore  sur  le  vulgaire,  même  alors  que  les  sociétés  sont  plus 
avancées  dans  la  recherche  de  leur  origine,  expliquent  assez  comment  ces 
traditions  s’admettent  et  se  perpétuent.  Ce  qui  pourrait  nous  étonner  da- 
vantage., c’est  que  des  hommes  éminents  en  sient  subi  l’influence  à tel 
point  qu’ils  se  sont  crus  assez  forts  pour  marcher  sur  la  trace  de  ces  héros 
fabuleux  et  donner  à des  peuples  qu’ils  connaissaient  à peine  des  législa- 
tions qui  sortaient  de  leur  tète  tout  armées  comme  la  Minerve  de  Jupiter. 
Ainsi  Locke  se  crut  appelé  à être  le  Lycurgue  de  la  Caroline;  Rousseau 
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rêva  la  réorganisation  de  la  Corse  et  de  la  Pologne  1 ; Sieyès  ne  cessa  d'in- 
venter des  constitutions  pour  la  France;  et  Bentham  essaya  de  créer  pour 
l'Espagne  un  nouveau  droit  politique. 

Ce  n’est  que  vers  la  fin  du  dix-huiticme  siècle  que  ces  théories  super- 
ficielles et  fausses  furent  sérieusement  combattues.  C’est  à l’école  histo- 
rique que  l’on  doit  ce  progrès.  Les  jurisconsultes  et  les  historiens  de  cette 
école  n’admettent  comme  source  du  droit  ni  des  révélations  spontanées  du 
génie  des  législateurs,  ni  des  idées  universelles  et  communes  au  genre 
humain.  Ils  soutiennent  que  chaque  peuple  forme  un  ensemble  organique, 
distinct  de  tous  les  autres  par  sa  nature  même.  Le  caractère  individuel 
d’un  peuple,  disent-ils,  sc  révèle  particuliérement  de  trois  manières:  d’abord 
par  la  langue,  l’élément  le  plus  caractéristique  de  toute  nation;  ensuite, 
par  les  mœurs,  c’est-à-dire  les  habitudes  de  la  vie  sociale;  et  enfin  par 
l'application  de  ce  génie  national  aux  relations  des  individus  entre  eux,  ce 
qui  constitue  insensiblement  le  droit  de  la  nation.  De  même  qu’il  est 
impossible  de  créer  artificiellement  une  langue  nationale,  des  mœurs  na- 
tionales, de  meme  on  ne  peut  improviser  un  droit  national,  la  source  du 
droit  n'est  pas  la  loi;  mais  le  droit  existe  de  lui-méme  dès  qu’un  peuple 
existe.  C’est  la  manifestation  immédiate  du  caractère  propre  de  ce  peuple. 

§ 2. 

C’est  avec  raison  que  l'ccole  historique  combat  l’hypothèse  d'après  la- 
quelle les  mœurs  et  les  idées  d’un  peuple  seraient  des  institutions  artifi- 
cielles, des  créations  arbitraires.  Mais  en  admettant  une  origine  spontanée 
et,  pour  ainsi  dire,  instinctive,  du  droit,  elle  arrive  en  dernière  analyse  à 
nier  l'humanité  et  à la  remplacer  par  une  foule  d'cires  organiques  dis- 
tincts. Nion  ; le  droit  n'est  pas  une  création  artificielle  de  tel  ou  tel  homme 
de  génie;  mais  il  n'est  pas  non  plus  une  manifestation  presque  matérielle 
et  fatale  du  milieu  spécial  dans  lequel  vil  et  se  meut  telle  ou  telle  portion 
de  l'humanité  qu’on  appelle  une  nation.  L'origine  du  droit  est  plus  haut. 
C’est  une  idée  générale  et  commune  au  genre  humain,  dont  l’existence  im- 
médiate et  éternelle  résulte  nécessairement  de  la  nature  libre  de  l'homme. 
Tout  droit  national  n'csl  qu'une  création  postérieure,  qu'une  application 
de  cette  idée  aux  différentes  relations  qui  sc  présentent  dans  la  vie  sociale. 
Cette  application  est  plus  ou  moins  heureuse,  selon  quéda  nation  qui  l’a 


1 Cependant  Rousseau,  tout  en  sacrifiant  aux  anciennes  traditions,  comprenait  fort  bien 
que  le  droit  d'un  peuple  doit  être  base  sur  les  mœurs,  et  il  ne  se  faisait  pas  illusion  sur  les 
obstacles  qui  s'opposaient  à l'exécution  des  projets  dont  rayaient  chargé  quelques  nobles 
Corses  et  Polonais.  Pour  s’en  convaincre  il  suffit  de  lire  scs  l.ettrc»  h SI.  Huila- Foca  cl  les  pre- 
mières pages  de  ses  Couiidcraliont  wr  le  gouvernement  delà  Pologne,  qui  contiennent  la  pro- 
testation la  plus  éloquente  contre  la  tendance  aventureuse  que  nous  avons  signalée. 
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fuite  a su  maintenir  l'idée  originaire  ou  l a laissée  se  modifier  ou  se  déna- 
turer. Nous  ne  pouvons,  à la  vérité,  montrer  rigoureusement  comment  les 
diverses  institutions  de  droits  nationaux  ont  pu  se  former,  parce  que  les 
renseignements  historiques  su  (lisants  nous  manquent.  Encore  ne  serait-il 
pas  impossible,  à l'aide  du  peu  de  renseignements  que  nous  avons,  de  dé- 
couvrir et  d’expliquer  l'origine  de  beaucoup  de  ces  institutions.  D’abord 
ce  qui  milite  en  faveur  de  notre  système,  c’est  l'uniformité  des  idées  de 
droit  chez  la  plupart  des  peuples  sauvages  dont  les  mœurs  sont  simples  et 
paisibles.  Ce  n’est  que  lorsque  l’augmentation  de  la  population  ou  des  évé- 
nements extérieurs  rendent  plus  difficile  l'application  des  idées  générales, 
que  le  droit  national  prend  un  caractère  particulier,  exclusif.  C'est  ainsi 
que  le  droit  des  Romains,  restreints  d'abord  à un  petit  territoire,  entourés 
d’ennemis  et  condamnés  à des  guerres  continuellesdans  lesquelles  il  s’agis- 
sait de  l'existence  de  la  nation,  et  même  de  tous  ses  membres,  a dù  néces- 
sairement à toutes  ces  circonstances  réunies  un  caractère  très-prononcé 
d’individualisme  et  d’exclusivité.  Par  contre,  les  Germains,  peuple  à moitié 
nomade  ou  chasseur,  occupant  de  vastes  étendues  de  terres,  ont  conservé 
longtemps  un  droit  patriarcal  et  approchant  du  communisme  *.  Si  nous 
trouvons  chez  eux  une  institution  très-exclusive,  le  système  féodal,  celte 
aberration  bizarre  du  droit  germanique  a uneorigine  accidentelle  bien  pré- 
cise; elle  est  duc  à la  conquête,  et  à l’oppression,  fruit  de  la  démoralisa- 
tion qui  a suivi  la  conquête.  Et  la  propriété  romaine  ne  devrait-elle  pas 
aussi  son  origine  à la  conquête?  A Rome  le  javelot  est  le  symbole  de  la 
propriété,  et  l'ancien  terme  dont  on  se  sert  pour  la  désigner,  mancipium, 
signifie  butin. 

Quoi  qu'il  eu  soit,  ce  n’est  pas  ici  le  lieu  d’entrer  dans  de  plus  grands 
détails;  il  nous  su  (lit  d’avoir  fait  entrevoir  la  possibilité  que,  nonobstant 
les  idées  communes  au  genre  humain,  des  droits  nationaux  divers  entre 
eux  aient  pu  se  former  par  suite  de  causes  également  diverses.  Cela  admis, 
il  est  évident  que  ces  droits  ont  dù  se  former  et  se  développer  par  la  force 
des  choses,  san3  qu'il  fût  besoin  de  l’intervention  d’aucune  autorité  exté- 
rieure. 

Mais  plus  le  peuple  et  plus  le  droit  s’étendent,  moins  ce  développement 
naturel  peut  suflire.  Les  relations  se  compliquent,  le  nombre  des  citoyens 
s’aceroit,  l’expression  du  sentiment  générai  s'affaiblit,  ou  du  moins  il  rte 

1 Cette  tendance  de  l'ancien  droit  germanique  crt  si  prononcée,  qu'il  est  difficile  de  trou- 
ver dans  l'origine  le  principe  de  la  propriété  individuelle.  Nous  verrous  ci-après,  quand 
nous  nous  occuperons  de  cette  matière,  que  le  territoire  des  Romains  constituait  aussi  ori- 
ginairement une  communauté,  bien  que  la  propriété  individuelle  s'y  manifeste  dès  les  pre- 
miers temps.  Chez  les  peuples  germaniques  le  caractère  originaire  se  maintint  avec  plus  d'in- 
tensité jusque  dans  1rs  coutumes  du  moyen  ige.  Il  en  est  de  même  du  droit  slave,  où  les 
premières  traces  de  ta  propriété  individuelle  territoriale  ne  remontent  guère  au  delà  du  dou- 
zième siècle.  Koy.  ci-après  S 177. 
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peut  plus  s'appliquer  instantanément  et  incessamment  à tous  les  faits  qui 
naissent.  Alors  il  devient  nécessaire  de  constater  l’assentiment  général  et 
de  le  formuler  en  loi  ; l’autorité  suprême  s’empare  du  droit,  tantôt  en  sui- 
vant l’impulsion  originaire,  tantôt  en  cherchant  à lui  donner  une  autre 
direction.  Presque  partout  nous  voyons  qu’aussi  longtemps  que  durent  les 
grandes  luttes  de  la  civilisation,  le  droit  national  s’éloigne  de  plus  en  plus 
des  idées  générales,  du  droit  naturel.  Mais  lorsque  ces  crises  sont  passées, 
lorsque  les  institutions  positives  ont  atteint  leur  apogée,  on  sent  le  besoin 
de  quitter  la  voie  exclusive.  C'est  alors  à l’autorité  législative  de  bien  gui- 
der l'esprit  de  la  nation  ; c’est  alors  que  la  loi  ne  doit  plus  se  borner  à être 
l’expression  des  mœurs  nationales,  elle  doit  en  même  temps  servir  d’édu- 
cation au  peuple. 


§3. 

Nous  trouvons  ces  différentes  phases  dans  l'histoire  du  droit  romain, 
quoiqu'à  la  vérité  le  dernier  degré  de  son  développement  ne  présente  pas 
la  solution  heureuse  qu'on  aurait  pu  espérer.  Le  droit  des  Romains  est 
aussi  vieux  que  le  peuple  même.  11  est  vrai  que  presque  tous  les  auteurs  an- 
ciens le  font  dériver  du  pouvoir  législatif  des  premiers  rois;  mais  les  con- 
tradictions et  les  invraisemblances  qui  se  trouvent  dans  leurs  récits  sont  si 
frappantes  que  nous  sommes  forcés  de  les  considérer  comme  appartenant 
à la  mythologie  des  peuples.  La  science  critique  s’est  occupée  ô y démêler 
le  vrai.  Le  mérite  des  premières  recherches  en  ce  sens  revient  à de  Beau- 
fort,  historien  français  qui  vécut  au  commencement  du  dix-huitième  siè- 
cle 1 * * 4 5.  Vers  la  même  époque,  le  jurisconsulte  napolitain  J.  B.  Vieo  émet- 
tait des  idées  neuves  et  souvent  fort  heureuses  sur  l'organisation  de 
Rome  *.  Enfin,  de  nos  jours,  Niebuhr  opéra  une  révolution  complète  dans 
l'histoire  romaine,  et  tout  ce  qui  a été  fait  et  découvert  depuis  n’est  que  la 
suite  de  l’impulsion  donnée  par  lui  s. 


1 D*  Bt ài’fort.  Sur  l*incertilude  des  cinq  premiers  siècles  de  l’histoire  romaine.  Première 
édition,  sans  nom  d'auteur,  1738;  nouvelle  édition,  1730,2  vol.  — Le  même.  La  République  ro- 
maine, ou  Plan  général  de  l’ancien  gouvernement  de  Rome.  La  Haye,  1766, 2 vol.  Paris  1767, 
6 vol.  — Au  reste,  d<  jà  avant  de  Beaufort  quelques  auteurs  avaient  révoqué  en  doutf  cer- 

taines parties  de  l’histoire  romaine,  entre  autres  Pcaizoairs  dans  ses  Animadversion es  histo- 

riées. Amsterdam,  1683. 

4 J.  B.  Vici  De  universi  juris  uno  principio  et  fine  uno.  Naples,  1720.  — Liber  a/ter  qui  est 
de  ronstantia  jurisprudentice.  Naples.  1721 . — Nota  in  duos  libros , nlterum , etc.  Naples,  1722. 
— La  même.  Cinque  tibri de  ’ princij/j  d * un«  Scienza  nuova  d * intorno  alla  comune  natura  delle 
nazioni.  Naples,  1723,  1732.  17-44-.  Milan,  1801.  — Une  traduction  française  de  ce  dernier  ou- 
vrage a été  publiée  par  M.  Michelet  sous  le  titre  : Principes  de  la  philosophie  de  l’histoire, 
traduits  de  la  Scienza  nuova  de  J.  R.  Vico,  et  précédés  d’un  discours  sur  le  système  et  la  vie  de 
l’auteur.  Paris,  1828. 

■ B.  fi.  Nrrm  hr  Rômisrhe  Ceschichte  3 tomes.  Le  tome  premier  parut  en  1811  , la  qua- 
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Or,  de  toutes  les  rccherclies  faites  jusqu'aujourd’hui  il  résulte  que  l'ori- 
gine du  droit  romain  remonte  aux  premiers  temps  de  l'État.  Le  droit,  à 
cette  époque,  apparait  éminemment  national  et  exclusif;  peut-être  y en 
eut-il  même  deux  : l’un  pour  le  peuple  vainqueur,  le3  patriciens;  l’autre 
• pour  le  peuple  vaincu,  les  plébéiens.  Quoi  qu’il  en  soit,  ces  deux  éléments 
se  confondirent,  et  la  loi  des  Douze  Tables,  en  modifiant  et  fixant  le  droit 
traditionnel,  acheva  presque  entièrement  leur  fusion  en  un  seul  et  même 
droit  national,  jus  civile  Romanorum  ou  Quiritium. 

Dès  ce  moment,  l’inlluence  de  l’autorité  législative  devint  plus  forte. 
Mais  ce  furent  les  magistrats  chargés  de  l’administration  de  la  justice  qui 
contribuèrent  le  plus  à développer  le  droit  existant.  Les  Préteurs,  suivant 
pas  à pas  le  mouvement  progressif  des  idées  et  de  l'opinion  publique,  mo- 
difièrent peu  à peu  le  jus  civile  et  le  ramenèrent  à des  idées  moins  exclusi- 
ves, ou,  comme  les  Romains  disent,  au  jus  gentium,  c’est-à-dire  au  droit 
que  les  simples  lumières  de  la  raison  ont  fait  établir  chez  tous  les  hom- 
mes, et  qui  est  également  observé  chez  tous  les  peuples. 

L’œuvre  des  Préteurs  fut  continuée  et  complétée  par  la  science  des  ju- 
risconsultes, qui  parvint  à son  apogée  dans  les  deux  premiers  siècles  de 
l'ère  chrétienne.  Les  Empereurs,  devenus  dépositaires  du  pouvoir  législa- 
tif, suivirent  plus  ou  moins  heureusement  l'impulsion  donnée;  et  à l’épo- 
que où  ce  mouvement  s'arrête,  nous  trouvons  la  plupart  des  institutions 
du  droit  privé  arrivées  à un  tel  degré  de  développement  qu’elles  ont  servi 
de  modèle  à presque  toutes  les  législations  modernes,  et  qu'aujourd'hui 
encore  le  droit  romain,  par  application  à ces  législations,  conserve  l’au- 
torité de  raison  écrite. 


MONUMENTS  ET  OUVRAGES  DE  L'ANTIQUITÉ,  SERVANT  A 1.' ÉTUDE  DE  L'HISTOIRE 
DU  DROIT  ROMAIN^ 

§ 4.  Inscriptions,  monnaies,  documents  aut/ientiijues. 

Les  sources  les  plus  pure3  auxquelles  nous  puissions  recourir  pour 
suivre  l’étude  du  droit  romain  dans  son  origine  et  dans  son  développe- 
ment historique,  sont  évidemment  les  monuments  et  les  documents 
authentiques  de  l'antiquité  qui  sont  parvenus  jusqu'à  nous;  mais  le  nom- 
bre en  est  peu  considérable,  et  sous  ce  rapport  ils  ont  moins  d’impor- 
tance pour  nous  que  les  auteurs  anciens,  tant  ceux  qui  se  sont  parlicu- 

tricme  édition  en  Tut  publiée  en  1833  à Berlin  ; le  tome  II,  paru  en  1812,  eut  une  troisième 
édition  en  1836;  le  tome  III  a été  public  après  la  mort  de  l’auteur  en  1832.  — Uno  traduction 
française  de  cet  ouvrage  a été  faite  par  os  Golbbbt.  l'iris  et  Strasbourg,  I82‘J.  0 tomes  (réim- 
primée i Bruxelles). 
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lièrcmcm  occupés  de  noire  science,  que  les  autres,  qui  nous  fournissent 
quelquefois  des  renseignements  précieux. 

Parmi  les  monuments  de  l’antiquité,  nous  distinguons  en  premier  lieu 
les  inscriptions  B,  et  notamment  : 

1.  Des  fragments  de  la  loi  Tlioria  agraria  de  l'an  G43  de  Rome.  La  • 
meme  table  d’airain,  sur  laquelle  se  trouve  cette  loi,  contient  de  l’autre  côté: 

2.  Une  partie  de  la  loi  Servilia  repetundarum , qui  fut  portée  vers  650 
de  Rome.  Voyez  ci-après  § 58. 

3.  Des  fragments  d’une  autre  loi  de  repelundis,  probablement  de  la  loi 
Acilia,  d’une  date  un  peu  plus  récente. 

4.  Une  loi  connue  sous  le  nom  de  Plebiscilum  de  Thermensibvs,  par 
laquelle  les  droits  de  cité  libre  furent  accordés  à la  ville  de  Thermessus  en 
Pisidie,  vers  682  de  Rome.  Elle  est  gravée  sur  une  table  d’airain.  Voyez 
ci-après  5 37. 

5.  D’une  grande  importance  sont  les  fragments  d’une  table  d'airain 
trouvée,  en  1732,  à Iléraclée  près  deTarente,  d’où  ils  ont  reçu  le  nom  de 
Tabula  Ueracleeusis.  L’un  de  ces  fragments  fut  vendu  en  Angleterre  : de  là 
tes  britannicumj  l’autre  resta  à Naples  : de  là  tes  neapolitanum.  Actuelle- 
ment tous  deux  se  trouvent  dans  cette  dernière  ville.  Le  plébiscite  qui  y est 
gravé  date  probablement  des  premières  années  du  huitième  siècle  de 
Rome  et  traite  de  l’organisation  municipale  en  Italie.  D'après  une  hypo- 
thèse, savamment  développée  par  M.  de  Savigny  7,  ce  serait  le  fragment 
d’une  loi  de  Jules  César,  ayant  pour  but  de  soumettre  les  municipes  d’Italie 
à un  régime  uniforme,  lex  Julia  municipalis.  Voyez  ci-après  §§  31 , 37, 37. 

6.  Une  table  d’airain  à deux  colonnes,  découverte  à Velcja  en  1760,  et 
se  trouvant  actuellement  au  musée  de  Parme,  contient  quelques  chapitres 
fort  importants  d’une  loi  qui  est  probablement  de  quelques  années  posté- 
rieure à la  Tabula Ilcracleenÿs  et  se  rapporte  à l’organisation  judiciaire  et 
à l’administration  de  la  justice  dans  le  Gaule  cisalpine.  C'est  par  ce  motif 
qu'on  l’appelle  ordinairement  lex  Galliœ  cisal pinte.  Quelques  auteurs  lui 

e II  ne  peut  entrer  dans  le  plan  d’un  livre  élémentaire  de  donner  des  renseignements  com- 
plets sur  toutes  les  inscriptions  qui  se  rapportent  au  droit  romain,  et  d'énumérer  tes  ouvrages 
qui  ont  clé  écrits  sur  cette  matière.  Nous  nous  bornons  à citer  les  collections  de  GaUTcaua, 
Thésaurus  inscrîptionum.  Amsterdam,  1707,  4 vol.,  et  de  (.Revu  s,  Thêta urut  nntiquitntum 
romanarum , Ulrectit,  i GO i-IGthl,  12  vol.  — Une  collection  moins  étendue,  mais  très-bien 
faite,  a été  publiée  par  >1.  Os  LUI , Inscrîptionum  lalinarum  select  arum  amplissima  coUeetio,  etc. 
Zurich,  1828,  2 vol.  in -8.  — Les  inscriptions  que  nous  avons  indiquées  dans  le  texte  sons  les 
n-*  i.  7,  O3,  1 1 et  13  se  trouvent  dans  Tsaaxssoi-,  Histoire  de  ta  jurisprudence  romaine,  Appen- 
dice, n°*  18,  îi  et  fi,  1 , 38,  45  cl  ii.  — Le  recueil  de  MM.  Blokdbaii  kt  RosjXAn  que  nous  ci- 
terons ci-aprcs g (i,Obs.  1,  contient  la itx  Gnlliw  cisal pinte , I a Tabula  Hernctcmsis, etlesdeux 
édits  deTurcius  A pronia  nus.  — Enliii  toutrs  les  inscriptions  qui  ont  quelque  importance  pour 
rhisloirc  du  droit  romain  seront  rassemblées  dans  te  grand  recueil  qui  se  publie  actuoilement 
ii  Hniiu,  sous  le  litre  : Corpus  juris  civilis  antrjuslininni.  Voy.  § (i,  Obs.  1. 

7 M.  i»a  S av |GM  dans  Zeitschrift  fur  grschichtliche  ttfchlstcisscnscha/t.  Tume  IX,  n-  II, 
p.  300-078. 
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donnent  aussi  le  nom  de  lex  Rubria  qui  se  trouve  dans  le  texte  même  de 
l’inscription.  Voyez  ci-après  §§  37  et  o7. 

7.  Un  fragment  assez  étendu  d'une  loi  de  scribis  et  viatoribus. 

8.  La  dernière  partie  de  la  loi  par  laquelle  le  pouvoir  impérial  fut 
déféré  à Vespasien,  lex  de  imperio  Vespasiuni.  Voyez  ci-après  49. 

9.  Trois  sénatus-consultes,  dont  l’un  contre  les  Bacchanales,  SC.  de  Hac- 
chanalibus  de  l’an  368  de  Home,  gravé  sur  une  table  d'airain  trouvée  dans 
la  Calabre.  Les  deux  autres,  du  temps  des  empereurs  Claude  et  Néron, 
trouvés  & Ilcrculanum,  se  rapportent  à la  police  des  bâtiments. 

10.  Deux  édits  de  préfets  d’Egypte,  en  langue  grecque,  contre  les  exac- 
tions des  soldats  et  contre  certains  abus  administratifs,  de  49  et  68  de  l’ère 
chrétienne. 

11.  Une  table  d'airain,  trouvée  en  1747  à Veleja  et  conservée  dans  le 
musée  de  Parme,  contient  une  liste  de  fonds  de  terre  hypothéqués  pour 
sûreté  d'une  rente  fondée  par  Trajan,  à ce  qu'il  parait,  en  faveur  d'un 
nombre  déterminé  d'orphelins.  Celte  inscription  est  connue  sous  le  nom 
de  Obligalio  prœdiorum  ou  Tabula  alimentaria  Trajani.  Voyez  ci-après 
S 110.  — Deux  documents  analogues  ont  été  découverts  depuis  peu  aux 
environs  de  Tcrracine  et  dans  l’ancienne  Ligurie  H. 

12.  Un  édit  de  Dioclétien  de  303,  fixant  le  prix  de  certaines  denrées, 
autres  que  céréales,  et  le  taux  des  salaires. 

13.  Deux  édits  de  L.  Turcius  Apronianus,  préfet  de  la  ville  de  Rome, 
contenant  des  dispositions  relatives  au  débit  de  la  viande  et  en  faveur  des 
marchands  de  viande  de  porc,  suarii,  de  339  de  l’ère  chrétienne. 

Les  monnaies  anciennes  fournissent  des  indications  souvent  impor- 
tantes pour  l’histoire  en  général,  et  par  conséquent  pour  l'histoire  du  droit 
romain  9. 

Nous  possédons  également  des  originaux  d’actes  juridiques  et  autres  qui 
sont  d'une  assez  grande  utilité, et  qui  jettent  même  quelquefois  un  nouveau 
jour  sur  des  points  douteux  de  droit. Quelques-uns  de  ces  documen  ts  ont 
un  caractère  ofliciel,  par  exemple,  les  procès-verbaux  émanés  d’une  auto- 
rité, acta,  f/esta,  les  congés  accordés  aux  soldats;  d'autres,  non  moins  im- 
portants, sont  des  actes  privés,  par  exemple,  des  testaments,  des  con- 
trats 

* Nous  en  donnerons  le  texte  ci-après  § 1 10. 

9 A consulter  surtout  les  ouvrages  suivants  : SpAKiitmrs,  Dissertntio  de  prœstnntia  et  usu 
numismatum  antiquorum.  Éditions  : Rome,  10(54,  in-4°;  Amsterdam,  1071,  in-4";  Londres  et 
Amsterdam,  1700 et  1717,  in-fol.  — Ecmiel,  Üoctrina  numorum  veterum.  Vienne,  1792-1798, 
1826.  H vol.  et  un  supplément  in-4°.  — Miojcbit,  Description  de  médailles  antiques  grecques  et 
romaines.  Paris.  4806-1813. 1819-1833.  6 roi. et 6 vol.  supplémentaires  in-8».  — F.  de  Saolct, 
Essai  de  classification  des  suites  monétaires  byzantines.  Metz,  1836. 

10  Plusieurs  de  ces  documents  sont  imprimés  dans  Teebasson,  Histoire  de  la  jurisprudence 
romain^  Appendice,  nM  71  et  suivants.  — Un  plus  grand  nombre  sc  trouve  recueilli  dans 
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$ 5.  Ailleurs  anciens  non  jurisconsultes. 


Quoique  les  auteurs  anciens  qui  ont  traité  spécialement  du  droit  forment 
évidemment  la  source  principale  de  notre  science,  nous  trouvons  cepen- 
dant aussi  des  renseignements  précieux,  surtout  pour  l'histoire  du  droit 
romain,  dans  d'autres  ouvrages  de  l'antiquité.  Parmi  les  ouvrages  latins, 
ce  sont  les  écrits  de  Cicéron  qui  nous  en  fournissent  le  plus,  tant  ses  orai- 
sons que  ses  reuvres  philosophiques,  — particuliérement  de  republica,  de 
legibus,  de  officiis,  — et  scs  œuvres  rhétoriques,  particuliérement  Brutus, 
de  oratore,  topica,  — et  même  scs  lettres  ,1.  Après  lui  vient  Aulu-Gclle, 
auteur  de  la  première  moitié  du  second  siècle, qui  nous  a conservé  dans  ses 
Modes  atticœ  de  nombreux  passages  de  lois  et  d’auteurs  anciens,  et  nous  fait 
connaître  en  outre  plusieurs  détails  sur  différentes  institutions  du  droit  pu- 
blic et  du  droit  privé  des  Romains.  Pour  le  droit  public  on  trouve  des  don- 
nées abondantes  dans  les  historiens  Titc-Live,  et  son  abréviateur  Florus 
fous  Adrien,  Tacite  sous  Vcspasien  elTrajan,  Suétone  sous  Adrien,  dans 
Æl.  Spartianus,  Vulcalius  Gallicanus,  Trebellius  Pollio,  Flavius  Vopiscus, 
Æl.  Lampridius  et  Jul.  Capitolinus,  qui  écrivirent  sous  Dioclétien  et 
Constantin,  et  qu’on  a l'habitude  de  comprendre  sous  le  nom  de  Scriptores 
historiœ  Augustœ.  Nous  en  trouvons  moins  dans  Jules  César,  Cornélius 
Nepos,  Sallustc  et  Velleius  Paterculus. 

Outre  ces  historiens  nous  remarquons  Valère-Maxime,  Pline  l’Ancien 
( Uistoria  naturalis),  Pline  le  Jeune  ( Epislolœ  et  Panegyricus  Trajani). 
Symmaque,  qui,  vers  la  fin  du  quatrième  siècle,  écrivit  des  épitres  sur  le 
modèle  de  Pline. 

Les  rhéteurs  nous  fournissent  également  des  indications  utiles,  particu- 
lièrement Sénèque  sous  Auguste,  et  Quintilien  sous  Domilien;  mais  plus 
encore  les  grammairiens  Varron,  contemporain  de  Cicéron,  et  qui  écrivit 
de  lingua  lalinaj  Festus,  qui  fit  un  extrait  de  l'ouvrage  de  Vcrrius 
Flaccus,  de  verborum  significatione,  Nonius  Marcellus,  Macrobe  dans  ses 
Satumalia  et  son  Commentaire  in  Somnium  Scipionis,  et  Isidore,  évêque 
de  Séville  au  commencement  du  septième  siècle,  dont  les  vingt  livres 
Originutn  s.  Elymologiarum  sont  d’une  grande  utilité.  De  môme,  les 
commentateurs  de  Cicéron,  Asconius  Pedianus  sous  les  premiers  empe- 


StAtictXBKRG,  Juri»  tomani  tabula  nrgoliontm  solemnium......  svperstites.  Leipzig,  1812,  et 

dans  un  ouvrage  analogue  de  Hacbold  que  Spangenberg  a publié  sous  ce  titre  : Antiquitati • 
rrnnanœ  monumenta  légal  ia  extra  libro»  jurit  romani  sparsa,  etc.  Berlin,  1830.  — La  collection 
la  plus  complète  de  ce  genre  sera  celle  qui  se  trouvera  dans  le  Corpus  juris  civilis  antejus- 
tintant  de  Bonn.  Voy.  § 6,  Obs.  1 . 

11  Voy.  pour  les  détails  ci-après  S i7. 


Digitized  by  Google 


INTRODUCTION.  - § 6.  9 

reurs  ",  et  Boëce  ( Boëthius ) qui  vécut  sous  Théodoric,  roi  des  Ostrogoths, 
et  fit  un  commentaire  sur  les  Topica. 

Pour  certaines  parties  du  droit  romain  nous  devrons  quelquefois  recou- 
rir aux  auteurs  qu'on  comprend  ordinairement  sous  le  nom  de  Scriptores 
rei  rusticœ,  savoir  Caton,  Varron,  de  re  rustica,  Columella  au  premier 
siècle  de  l’ère  chrétienne,  et  Palladius  sous  Valentinien  et  Théodose,  ainsi 
qu’aux  écrits  des  arpenteurs,  Scriptores  rei  agrariœ  ou  agrimensores , 
savoir,  S.  Jul.  Frontinus,  Siculus  Flaccus,  Hygenus  et  Aggenus  Urbicus. 

On  peut  consulter  aussi  avec  fruit  les  philosophes,  même  les  poètes, 
surtout  les  comiques,  et  les  commentateurs  de  poètes,  particulièrement 
Donat  sur  Tcrcnce,  Servius  sur  Virgile,  Acron  et  Porphyrion  sur  Horace. 

Les  Pères  de  l’Église,  tant  latins  que  grecs,  ne  sont  pas  sans  intérêt  pour 
l'histoire  de  l’Empire. 

Parmi  les  auteurs  grecs,  nou3  distinguons  surtout  les  historiens  Po- 
lybc,  Denys  d'Halicarnasse  qui,  dans  ses  Antiquités,  donne  les  ren- 
seignements les  plus  étendus  sur  l’état  de  Rome  pendant  les  premiers 
siècles,  Diodore  de  Sicile,  sous  Auguste,  Plutarque,  Appien,  des  Guerres 
civiles,  Hérodien  au  commencement  du  troisième  siècle  de  l’ère  chrétienne, 
Dion  Cassius  sous  Alexandre  Sévère  avec  scs  abréviateurs  Jo.  Xiphilinus 
et  Jo.  Zooaras,  Zosime  au  commencement  du  cinquième  siècle,  Procope 
vers  le  milieu  du  siècle  suivant.  Nous  possédons  en  outre  un  ouvrage 
assez  utile  d’un  contemporain  de  l'empereur  Justinien,  Jo.  Laurenlius 
Lydus,  intitulé  : ««/>•  àpxs»  de  magislratibus  reipublicce 

Romance. 


§ 6.  Ouvrages  de  droit. 


Aucun  des  ouvrages  de  droit  qui  nous  ont  été  conservés  n’est  antérieur 
au  second  siècle  de  l’ère  chrétienne.  Nous  nous  bornons  ici  à en  faire  une 
énumération  sommaire  : 

1.  Les  Inslilutes  de  G.tti's,  jurisconsulte  du  temps  de  Marc-Aurèie.  Des 
parties  assez  considérables  de  cet  ouvrage  avaient  été  reçues  dans  la  collec- 
tion des  lois  romaines  faite  sur  les  ordres  d’Alaric  II,  roi  des  Visigoths,  et 
connue  sous  le  nom  de  I.ex  romand  Visigothorum  ou  Breviarium  Ala- 
ricianum.  En  1816  Niebuhr  découvrit  à Vérone  un  palimpseste  qui  conte- 
'■ail  l’ouvrage  non  altéré  et  presque  complet  en  quatre  livres.  Gôschen  en 
publia  la  première  édition  en  1820,  à Berlin.  Voyez  ci-après,  § 69. 

Noos  avons  soos  ta  nom  d'Asconius  Pedianus  des  comment! ires  sur  neuf  discours  de 
Cicéron.  Hais  ceus  sur  la  âivinatio  in  Cœcilium  et  sur  tes  discours  contre  Verrès  paraissent 
sfoir  une  origine  beaucoup  plus  récente. 
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2.  Des  fragments  d'un  ouvrage  du  jurisconsulte  Ulpien,  Liber  singula- 
ris  Regularutn.  Ils  sc  composent  de  29  litres  et  ont  été  publics  d’apres  un 
ancien  manuscrit  en  1 549,  par  Jean  du  Tillet,  Jo.  Tilius,  évêque  de  Meaux. 
Voyez  ci-après  5 70. 

3.  Senlentiœ  receptce  du  jurisconsulte  Pacl,  ouvrage  composé  de  cinq 
livres,  trouvé  dans  le  Breviarium  Alariciamm,  et  publié  dans  l'édition  de 
ce  recueil  par  Sicbard.  Voyez  ci-après  § 70. 

4.  Des  fragments  peu  considérables  des  jurisconsultes  Posipoxics, 
Papiniex  et  Modestin,  et  un  fragment  d’un  jurisconsulte  inconnu,  peut- 
être  de  Paul  : Fragmentum  veteris  jurisconsulli  de  jure  fisci,  retrouvé 
par  ÎVicbuhr  dans  le  palimpseste  de  Gaius  cl  publié  dans  l’édition  de 
(jôschen. 

5.  L.  Volusii  Maeciaxi  Assis  dislribulio,  probablement  du  jurisconsulte 
Volusius  Maecianus  qui  vécut  sous  Anlonin.  La  première  édition  se  trouve 
dans  le  Breviarium  Alaricianum  de  Sichard.  Il  y a de  Balbcs,  mensor  sous 
Auguste,  un  ouvrage  qui  traite  du  même  sujet  : de  asse  minidisque  ejus 
portiunculis . 

0.  Un  fragment  de  Dositiieus,  grammairien  du  troisième  siècle  de  l’ère 
chrétienne,  écrit  en  grec  et  en  latin,  et  connu  sous  le  nom  de  Fragmentum 
de  juris  speciebus  et  de  manumissionibus.  Première  édition  de  Cujas.  Il  y a 
du  même  auteur  une  collection  de  décisions  et  de  lettres  de  l'empereur 
Adrien. 

7.  Une  collection  de  fragments  de  jurisconsultes  et  de  constitutions 
impériales,  découverte  à Itome  par  l'abbé  Mai,  et  publiée  par  lui  en  1823, 
à Rome.  On  les  cite  ordinairement  sous  le  nom  de  Vaticana  juris  romani 
fragmenta.  L’auteur  de  cette  collection  est  inconnu.  On  peut  la  rapporter 
à la  fin  du  quatrième  siècle.  Voyez  ci-après  § 81. 

8.  Lex  Dei,  sive  ilosaicarum  et  Romanarum  legum  collatio.  Recueil  de 
règles  de  droit  mosaïque  et  de  passages  de  droit  romain,  d'un  auteur  in- 
connu, probablement  de  la  fin  du  cinquième  siècle.  Première  édition  de 
P.  Pitliou  en  1573.  Voyez  ci-après  § 81 . 

9.  Un  recueil  d’avis  d’un  auteur  inconnu  du  cinquième  ou  sixième  siè- 
ele,  publié  par  Cujas  en  1563,  sous  le  titre  : Consultatio  veteris  juriscon- 
sulli. Voyez  ci  après  § 81 . 

10.  Le  code  Théodosien,  collection  de  constitutions  d’empereurs,  faite 
sur  les  ordres  de  Théodose  II,  empereur  d’Orient,  vers  l’an  438  de  l’ére 
chrétienne,  composée  de  seize  livres.  Avant  le  seizième  siècle  on  n’en  con- 
naissait que  les  parties  qui  sont  transcrites  dans  le  Breviarium  Alaricia- 
num. Du  Tillet  et  Cujas  trouvèrent  beaucoup  d’autres  fragments.  Enfin  de 
nos  jours  de  nouvelles  découvertes  nous  ont  rendu  en,  grande  partie  les 
cinq  premiers  livres  qui  manquaient.  La  première  édition  du  code  Théo- 
dosien est  celle  deSichard  (voyez le numérosuivant), celle  de  Jacques  Gode- 
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froi  ( Gothofredus ) est  bt-nucoup  plus  riche.  D'autres  éditions  plus  com 
piétés  ont  été  faites  dans  les  dernières  années.  Voyez  ci-après  § 82. 

1 1 . Les  Novelles  Théodosiennes  et  Post-Théodosiennes,  constitutions  im- 
périales publiées  après  le  Code  Théodosien  par  Théodose  II,  ses  corégenls 
et  successeurs.  Voyez  ci-après  % 82. 

12.  Lex  Romana  Oslrogothorum  ou  Ediclum  Theodorici,  de  peu  d’im- 
portance pour  nous.  Voyez  ci-après  5 85. 

13.  Lex  Romana  Visigothorum  ou  Breviarium  Alaricianum , nommé 
ainsi  d’après  AlaricII,  roi  dcsVisigoths,qui  fit  faire  celte  collection  pour  les 
sujets  romains  de  son  royaume  au  commencement  du  sixième  siècle.  Elle 
contient  quelques  ouvrages  dejurisconsultes  et  des  constitutions  impériales, 
le  tout  accompagné  d’une  Inlerpretalio.  C’est  par  cette  compilation  qu’on  a 
eu  la  première  connaissance  de  Gaius,  du  Code  Théodosien  et  des  Novelles 
de  Théodose,  et  sans  elle  nous  n’aurions  ni  les  Sententice  receplœ  de  Paul, 
ni  les  fragments  de  deux  recueils  de  constitutions  impériales  connus  sous 
le  nom  de  codex  Gregorianus  et  codex  Uermogenianus.  La  seule  édition 
qui  ait  paru  de  cet  ouvrage  est  de  Sichard  en  1328.  Voyez  ci-après  § 83. 

14.  Le x Romana  Burgundionum,  collection  faite  pourles  sujets  romains 
de  son  royaume  par  Gondcbaud,  roi  des  Bourguignons,  entre  317  et  534. 
Par  une  erreur  de  Cujas,  qui  en  publia  la  première  édition,  ce  recueil  a 
reçu  et  conservé  le  nom  de  « Papiani  responsum  » ou  « le  Papien . » Voyez 
ci-après  § 85. 

13.  Enfin  la  grande  collection  de  l'empereur  Justinien,  sur  laquelle 
nous  donnerons  au  § 83  de  plus  amples  détails  et  qui  contient  les  parties 
suivantes  : 

a.  Les  Instilutes,  Fnstilutiones j ouvrage  élémentaire  fait  d’après  le 
plan  des  Instilutes  de  Gaius.  Elles  se  composent  de  quatre  livres , dont 
chacun  est  divisé  en  plusieurs  titres. 

■ b.  Les  Pandectes  ou  le  Digeste,  Pandeche,  Digesta,  collection  de 
fragments  dejurisconsultes,  divisée  en  cinquante  livres,  dont  chacun  se 
compose  de  plusieurs  titres,  à l’exception  des  livres  30,  31  et  32,  qui 
n'ont  pas  de  subdivision. 

c.  Le  Code , Codex ; collection  de  constitutions  impériales  en  douze 
livres,  dont  chacun  comprend  plusieurs  titres. 

d.  A ces  trois  parties,  publiées  par  Justinien,  on  a ajouté  une  collection 
de  constitutions  promulguées  postérieurement  par  lui  et  par  deux  de  ses 
successeurs,  et  qu’on  appelle  Novelles,  novellœ  constitutiones. 

16.  Avec  Justinien  se  ferme  la  série  des  sources  de  notre  science; 
mais  il  y a encore  quelques  publications  postérieures  qui  nous  fournissent 
souvent  des  indications  utiles,  savoir  : la  paraphrase  des  Fnslitutes,  par 
Théophile;  les  Basiliques,  œuvre  législative  des  empereurs  Basile  et 
Léon  AT,  et  d’autres  ouvrages  dont  il  sera  question  au  S 84. 
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Observation  1.  Il  existe  plusieurs  recueils  des  sources  de  droit  anté- 
rieures à la  compilation  de  Justinien  : 1’  Sciiulting,  Jurisprudentia  vêtus 
antejustinianea...  cum  commentants,  etc.  Leyde  1717,  réimprimée  à 
Leipzig,  1737.  Cette  collection  contient  l’abrégé  de  Gaius  tel  qu'il  se  trouve 
dans  la  /ex  Romana  Visigothorum,  Paul,  Ulpien,  les  codes  Grégorien  et 
Hermogénicn,la  Mosaicarum  et  Romanarum  legum  collalio,  des  fragments 
de  Papinien  etModcstin,  la  consultatio  veterix  jurisconsulte,  le  Papien  et 
les  sentences  et  épilres  de  l’empereur  Adrien,  par  Dosithée;  le  tout 
accompagné  de  notes  précieuses. — 2*  Hugo,  Jus  civile  antejustinianeum , 
Berlin  1815,  contient  de  plus  que  Schulting  le  code  Théodosien  avec  les 
novelles  et  quelques  autres  ouvrages  de  moindre  importance.  — 3°  Corpus 
juris  civilis  anlejustiniani,  qui  se  public  ù Bonn  depuis  1835.  Ce  sera  le 
recueil  le  plus  complet.  — Des  collections  moins  étendues  à l’usage  des 
écoles  ont  été  publiées  dans  ces  derniers  temps  sous  divers  titres  : Jurû 
civilis  ectoga,  juris  civilis  encliiridion,  etc.  Nous  signalons  parmi  ces  re- 
cueils le  tome  11  des  Instilutes  de  l’empereur  Justinien,  etc.,  par  MM.  Blon- 
deau et  Bonjeax.  Paris,  1839. 

Observation  2.  Il  nous  reste  à dire  quelques  mots  sur  la  manière  dont 
on  cite  ordinairement  les  ouvrages  de  droit  que  nous  avons  énumérés  dans 
ce  paragraphe.  La  plupart  d’entre  eux  sont  divisés  en  livres,  titres,  para- 
graphes, etc.,  ce  qui  détermine  d'avance  le  mode  de  citation.  Ainsi  Gaius, 
instit.  11,7  ou  simplement  Gaius  11,7  veut  dire  Guus,  institutiones , livre  II, 
paragraphe  sept.  Ulpiam  regulœ,  XVII,  6 ou  simplement  Ulpien  XVII,  6 
veut  dire,  paragraphe  6 du  titre  17  des  fragments  d'Ulpien.  Pauli  5.  R., 
IV,  8,  6 ou  simplement  Paul  IV,  8,  6 veut  dire  Pauli  senlenliie  receptœ, 
livre  IV,  titre  8,  paragraphe  6.  — La  chose  est  plus  simple  encore  quand 
l’ouvrage  cité  n'est  divisé  qu'en  chapitres  ou  en  paragraphes,  sans  autre 
subdivision.  Par  exemple,  Valicana  fragm.  210  est  le  numéro  ou  § 210  des 
fragments  du  Vatican.  De  même,  Consultât,  veteris  jcli,  4.,  ou  De  jure 
’/isci  § b *3. 

Mais  à l'égard  de  la  collection  de  Justinien  et  du  code  Théodosien  on 
suit  différentes  méthodes.  Ces  ouvrages  sont  divisés,  comme  nous  l’avons 
fait  observer,  en  livres  et  litres.  Chaque  livre,  et  chaque  titre  portent  une 
inscription.  Anciennement  14  on  avait  l’habitude  de  ne  mentionner  dans 
les  citations  que  cette  inscription  ; on  ne  citait  pas  même  les  subdivisions 
des  titres  par  leur  numéro  d'ordre,  mais  par  les  premiers  mots.  Ainsi, 

,a  Quelques  auteurs  modernes,  particulièrement  Hugo,  n'admettent  point  ces  divisions 
pour  plusieurs  des  auteurs  anciens,  et  préfèrent  citer  d’après  la  page  et  la  ligne  du  manu- 
scrit. Mais,  s’il  est  vrai  que  les  divisions  généralement  adoptées  sont  en  grande  partie  arbi- 
traires, on  ne  peut  nier  que  celles  de  M.  Hugo  ne  soient  purement  accidentelles  et  surtout  peu 
commodes. 

u Nous  indiquerons  ci-après  S 86  le  mode  suivi  par  1rs  glossatrurs,  et  celui  qui  se  trouve 
observé  dans  les  éditions  glosées  du  Corpus  juris. 


Digitized  by  Google 


INTRODUCTION.  - § 6.  15 

quanti  on  trouvait  la  citation  suivante  : L.  Si  duobus  §.  sin  autem  C.  com- 
munia de  legalis,  il  fallait  d'abord  chercher  dans  le  code  le  titre  intitulé 
« Communia  de  Legalis,  » qui  est  le  43""  du  sixième  livre,  puis  dans  ce 
titre  la  loi  qui  commence  par  les  mots  < si'  duobus  » , qui  est  la  5°",  et  dans 
cette  loi  le  ^commençant  par  «sin  autem.  » Ce  mode  nécessitait  des  recher- 
ches très-fastidieuses  dans  les  tableaux  alphabétiques  qu'on  a l'habitude 
d’ajouter  aux  éditions  du  corps  de  droit.  Dans  Ic3  derniers  temps  on  a 
remplacé  ces  indications  par  de  simples  numéros  d'ordre.  D’après  cette 
méthode,  la  citation  mentionnée  se  présenterait  sous  la  forme  suivante  : 
L.  3.  §3.  C.  VI,  43.  Nous  suivrons  cette  méthode;  toutefois  nous  ajoute- 
rons l'inscription  du  titre  '3,  d'abord  parce  que  cette  indication  familiarise 
peu  à peu  les  commençants  avec  la  topographie  de  nos  sources,  ensuite 
parce  que  l'expérience  nous  a prouvé  qu'en  feuilletant  on  oublie  facilement 
le  numéro  du  titre,  tandis  que  les  mots  qui  forment  l’inscription  restent 
dans  la  mémoire.  Ainsi  nous  dirons  : L.  3.  § 3.  C.  communia  de  lega- 
lis. VI,  43,  c'est-à-dire  la  loi  3,  5 3,  du  titre  du  code  qui  est  intitulé 
« Communia  de  Legalis  » lequel  est  le  43“"  du  sixième  livre. 

Quant  à la  désignation  des  differentes  parties,  nous  nous  servirons  de 
l'initiale  I.  pour  les  Institutes;  de  D.  ou  P.,  pour  le  Digeste  ou  les  Pan- 
dectes; de  C.  pour  le  Code;  et  nous  distinguerons  le  code  Théodosien  en 
ajoutant  Th.  ,6.  D’habitude  on  donne  indifféremment  la  dénomination  de 
loi,  lex,  à tous  les  passages  de  ces  divers  livres  de  droit;  nous  préférons 
distinguer  les  textes  du  Digeste  par  le  terme  fragment  (Fr.)  qui  leur  con- 
vient évidemment  mieux  que  le  nom  de  lex  (L.)  dont  nous  nous  servirons 
pour  désigner  les  dispositions  législatives  qui  se  trouvent  dans  les  Codes. 

Voici  donc  un  tableau  de  notre  manière  de  citer  les  passages  de  la  col- 
lection de  Justinien  cl  du  code  de  Théodose. 

Pr.  I.  de  rerurn  divisions,  2,  I , c’est-à-dire  le  commencement  (Pr.  prin- 
cipium  ou  proœmium)  du  titre  des  Institutes  qui  traite  • de  rerurn  divi- 
sione  » et  qui  est  le  premier  du  second  livre. 

§ 20.  I.  de  legalis,  2,  20. 


fs  M.  Schiudih,  dans  sa  belle  édition  du  Corpus  juris,  suit  le  même  principe,  mais  observe 
un  autre  ordre.  Ainsi,  au  lieu  de  L.  3,  § 3,  C.  communia  de  legalis  6,  43,  il  met  : C.  comm.  de  le- 
gatis  6,  43.  L.  3,  S 3.  Cet  ordre  est  à la  vérité  plus  logique,  puisqu'il  commence  par  la  divi- 
sion principale  pour  finir  par  la  dernière  subdiviaion  ; mais  il  ne  fait  pas  aussi  bien  ressortir 
ce  qui  doit  s'imprimer  dans  la  mémoire. 

*A  Ce  sont  là  les  seules  abréviations  rationnelles,  à moins  qu'on  ne  préfère  pour  les  Pan- 
dectes la  lettre  grecque  w.  Mais  il  est  un  autre  chiffre  dont  on  se  sert  encore  aujourd'hui 
pour  désigner  les  Pandectes,  et  dont  l'usage  ne  peut  être  justifié  d'aucune  manière.  C'est  le 
signe  ff,  qui  n’est  qu'une  corruption  soit  de  la  lettre  w,  soit  de  la  lettre  d.  La  dernière  sup- 
position parait  plus  probable,  parce  que  dans  les  manuscrits  ce  signe  est  suivi  de  l’abrévia- 
tion omm,  qui  ne  peut  s'appliquer  qu'à  Digesta,  puisque  Pandectœ  formerait  Pandcctarutn. 
Vog.  entre  autres  M.  db  Savjcht,  flistoire  du  droit  romain  au  moyen  âge,  t.  III,  p.  408,  et 
TVmia,  t.  V,  p.  116  (p.  80  de  l'édition  de  Bruxelles). 
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Fr.  2.  pr.  D.  de  judkiis  5,  1,  c’esi-à-dire  le  commencemcnl  (pr.)  du 
2'  passage  du  litre  du  Digeste  qui  traite  « de  judkiis  » et  qui  est  le  I"  du 
5*  livre. 

Fr.  7,  J 3.  D.  de  usufructu  7,  1 . 

L.  23,  pr.  C.  denupliis  3,  4. 

L.  3,  § 3.  C.  communia  de  legatis  6,  43. 

L.  1 , § 2.  Th.  C.srfe  materais  bonis  8,  18,  c’est-à-dire  la  loi  1 , § 2,  du 
litre  du  Code  Théodosien  qui  porte  l’inscription  « de  maternis  bonis , > et 
qui  est  le  18'  du  livre  8. 

Quant  aux  novelles,on  les  cite  ordinairement  d’après  le  numéro  d'or- 
dre qu’elles  ont  dans  la  collection.  Par  ex.  : iïov.  22,  prœf.,  c’est-à-dire  la 
préface  de  la  novellc  22;  ou  Nov.  118,  c.  3,  le  chapitre  3 de  la  novcllc  1 18. 
Voyez  au  reste  ci-après  § 85. 


§ 7.  Division  de  l'histoire  du  droit  romain. 

Les  savants  qui  se  sont  occupés  de  l'histoiredu  droit  romain  l’ont  divisée 
en  histoire  externe  et  histoire  interne.  Ils  ont  donné  le  premier  [ 

nom  à la  partie  de  la  science  qui  s’occupe  des  sources  du  droit  et  en  fait 
connaître  le  développement  successif;  tandis  qu’ils  entendent  par  l'histoire 
interne,  ou  antiquités  du  droit  romain,  l’exposé  historique  des  différentes 
institutions  de  ce  droit  même.  Cette  distinction  est  rationnelle;  mais  les 
termes  employés  sont  tout  à fait  arbitraires. 

Nous  traiterons  dans  celte  introduction  des  matières  que  l’on  comprend 
ordinairement  sous  le  nom  d’histoire  externe,  et  nous  nous  réservons  de  ( 

donner  l'historique  des  différentes  institutions  dans  le  cours  de  l'ouvrage, 
quand  nous  traiterons  de  chaque  institution  en  particulier. 

En  suivant  l’histoire  de  l’organisation  politique,  et  particulièrement  du 
pouvoir  législatif  à Rome,  nous  sommes  nécessairement  amené  à distin- 
guer différentes  époques.  La  première  est  déterminée  par  l’expulsion  des 
rois  ou  plutôt  par  la  législation  des  Douze  Tables,  dont  l’influence  sur  le 
droit  est  bien  plus  sensible  que  celle  du  premier  événement;  la  seconde 
comprend  la  république  et  va  jusqu'à  l'avéncment  de  l’empereur  Auguste; 
la  troisième  finit  avec  Dioclétien  et  Constantin,  qui  imprimèrent  le  carac- 
tère oriental  à la  domination  impériale;  la  quatrième  enfin  va  jusqu'à  la 
législation  de  Justinien,  dernier  terme  du  développement  du  droit  romain. 

Dans  un  appendice,  nous  donnerons  un  tableau  rapide  des  destinées  ulté- 
rieures de  cette  législation  tant  en  Orient  qu’en  Occident. 

On  a comparé  le  développement  progressif  et  la  décadence  du  droit  ro- 
< main  à 1a  vie  humaine,  en  considérant  la  première  époque  comme  celle  de 
la  formation  et  de  l’enfance,  la  seconde  comme  Icpoque  de  la  jeunesse  et 
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du  développement;  la  troisième  serait  celle  de  la  virilité  ou  de  la  perfec- 
tion ; enfin  dans  la  quatrième  nous  trouverions  les  signes  de  la  vieillesse  et 
de  la  décrépitude. 

Odservation.  Gibbon,  de  qui  est  la  comparaison  spirituelle  que  nous 
venons  d'indiquer,  et  beaucoup  d’autres  après  lui,  tout  en  admettant  ces 
quatre  époques,  les  déterminent  d’une  manière  un  peu  différente.  D’après 
eux,  la  seconde  époque  finit  avec  Cicéron  ; la  troisième,  avec  l’empereur 
Alexandre  Sévère.  Cette  division  s’applique  plus  particulièrement,  comme 
nous  le  verrons  dans  le  cours  de  l'ouvrage,  à l’histoire  de  la  jurisprudence 
romaine;  mais  pour  l'histoire  du  droit  romain  en  général,  celle  que  nous 
avons  adoptée  parait  plus  convenable,  parce  que  les  époques  sont  détermi- 
nées par  de  grands  changements  opérés  dans  l'organisation  de  l’Etat  et  du 
pouvoir  législatif. 
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PREMIÈRE  ÉPOQUE. 

DEPUIS  LA  FONDATION  DE  ROME  JUSQU’A  LA  LOI  DES  DOUZE 

TABLES. 

MOI  de  nome.  — 1 S J- 150  avsnl  J.-C. 


SECTION  PREMIÈRE. 

ORGANISATION  DE  L’ÉTAT. 


ORGANISATION  DF.  l.'ÊTAT  FENDANT  LES  DEUX  PREMIERS  SlP.CI.ES. 

§ 8.  Origine  de  Rome. 

Il  parait  que  Rome  s'est  formée  île  la  réunion  de  deux  peuplades,  l'une 
d'origine  osque  ou  latine,  l'autre  d’origine  Sabine,  qui  envahirent  le  terri- 
toire d’un  autre  peuple  latin.  La  conquête  fut  probablement  organisée  sur 
le  plan  que  les  Romains  suivirent  plus  tard  dans  les  pays  où  ils  envoyaient 
des  colonies.  Les  habitants  soumis  furent  tolérés  et  même  reçus  dans 
l’État,  mais  sans  droits  politiques.  Une  petite  partie  des  terres  leur  fut  lais- 
sée; le  reste  fut  consacré  au  profit  du  nouvel  État.  Les  deux  peuples  vain- 
queurs formèrent  entre  eux  une  fédération  et  finirent  par  se  fondre  en  une 
seule  nation  ,T.  Mais  la  différence  de  leur  origine  laisseencore  sa  trBcedans 
les  deux  tribus,  Ramnes  et  Titien  ou  Titiense*,  dont  la  première  se  com- 
pose des  Osques  ou  Prisci  Latini  sous  Romulus,  et  la  seconde  des  Sabins 
ou  Quirites  sous  TitusTatius  18.  Les  rois  sont  choisis  alternativement  dans 
l'une  de  ces  deux  tribus. 

Plus  tard  à ces  deux  tribus  vint  se  joindre  une  troisième,  les  Lucere ». 

17  Au  commencement  il  y avait  deux  nationalités  distinctes.  Sertius  ad  Virg.  Æn.  VII. 
709.  « Sabini....  ut  in  omnibus  essent  cives  Romani,  excepta  tuffragii  latione.  » 

19  Festus,  v.  « Diei  inos  crat  Romanis  in  omnibus  sacrifiais  precibusque,  Populo  Romaxo, 
Q uni  iti  busqué,  quod  estCurensibus,  qu»  civitas  Sabiuorum  potentissima  fuit.  » v.  « Titiense * 
tribus  a prœnomine  Tatii  Regis  appellata  videtur.  » — Vabeox,  de  Lt.  IV,  8.  • Collis  Quiri- 
nalis,  ubi  Quirini  fanuro  : qui  a Curelibus,  qui  cum  T.  Tatio  Curibus  venerunt  Romain, 
quod  ibi  habucrunt  castra.  • — Voy.  encore  Tite-Livi,  I,  13.  « lia  geminata  urbe,  ut 
Sabinis  tamen  aliquid  darelur,  Quirites  a Curibus  appellali.  * 
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d’origine  étrusque  3,  qui  dans  le  principe  n'avaient  pas  les  mêmes  droits 
que  les  autres,  et  ne  leur  fut  assimilée  que  sous  Tarquin  l’Ancien  4. 

Chacune  de  ces  tribus  (fiait  divisée  en  dix  curies;  chaque  curie,  en  dix 
dccuries  ou  gentes,  de  manière  que  trois  cents  gentes  formaient  le  peuple 
romain,  populus  romanus  ®.  Les  génies  se  composaient  de  différentes  fa- 
milles, liées  entre  elles  par  des  rapports  politiques  et  religieux,  gentilicia 
sacra6.  Les  chefs  de  famille,  patres,  se  divisaient  eu  seniorcs  et  junio- 


3 Vairon  , de  lingun  latina , v,  46.  - Dents  d'Hal.,  II,  36.  - Festcs,  v.  Cœfius.  - Le  même, 
y.  • Lucerenses  et  Lu  ce  res,  quæ  pars  tertia  populi  romani  est  distributa  a Tatio  et  Romulo. 
Appel lati  sunt  a Lucero,  Ardeæ  rege,  qui  auxilio  fuit  Romulo  adrersus  Tatium  bcllanti  » 
Le  même,  y.  Lucomedi. 

* Les  Ramnes  cependant  conservèrent  encore  pendant  longtemps  certains  privilèges. 
Leurs  dccuries  votaient  les  premières  au  sénat  (Cic.,  de  rep.y  II,  20),  et  il  est  probable  que 
les  dreem  primi  du  sénat  sont  les  chefs  des  décuries  de  la  première  tribu  (Dents  d'Dalic., 
VI,  8-4.  — Val.  Max.,  1, 1,  I).  Voy.  encore  ci-après  g 16. 

3 Dsnys  d’Halic.,  II,  7.  - Cic.  de  rep .,  Il,  8.  20.  - Vairon,  de  lingun  latina , IV,  9.  * Ager 
romanus  primurn  divisus  in  partes  très,  a quo  tribus  appellatæ  Taliensium,  Ramnium, 
Lucerum  : nominal®,  ut  ait  Ennius,  Tatienses  a Tatio,  Ramncnses  à Romulo,  Luceres,  ut 
Junius,  à Lucumone.  Sed  omnia  hæc  vocabula  Tusca,  ut  Volnius,  qui  tragœdias  Tuscas 
scripsit,  dicebat.  ■ 

6 Autrefois  on  croyait  généralement  que  les  gentes  se  composaient  de  personnes  ayant  une 
origine  commune,  mais  dont  la  parente  ne  pouvait  être  prouvée  d’une  manière  certaine.  Nie- 
bubr  a établi  que  les  gentes  constituent  essentiellement  une  division  politique  (comme  les 
Ÿpx-rpiat  et  yfwj  des  Grec*),  correspondante  aux  décuries  et  par  conséquent  propre  aux  pa- 
triciens. Au  reste,  il  est  possible  et  meme  probable  qu'en  faisant  cette  division  politique  on  a 
tenu  compte  de  l'origine  commune  des  individus  qui  devaient  composer  chaque  décurie. 
C'est  ainsi  que  Varrox,  de  t.  VII,  2,  a pu  dire  : « Ut  enim  ab  Æmilio  homines  orti  Æmilii 
ac  gentiles,  » et  Festcs,  v Gentilis  : « Gcntilis  dicitur  et  ex  codem  généré  ortus  et  is  qui  simili 
nomme  appellatur.  » Mais  ce  qui  prouve  que  l’origine  commune  n’était  pas  un  clément  néces- 
saire de  la  gentililaSy  c’est  un  passage  de  Cicéron,  topiea.  6,  dans  lequel  cet  auteur,  après 
avoir  indiqué  qu’il  veut  donner  une  définition  complète,  s’exprime  ainsi  :»  Gentiles  sunt  qui 
inter  se  eodem  nomine  sunt.  Non  est  salis.  Qui  ab  ingenuis  oriundi  sunt.  Ne  id  quidem  satis  est. 
Quorum  mnjorvm  nemo  servitutem  servivit.  Abest  etiara  nunc.  Qui  capite  non  sunt  deminuti. 
Uoc  fortasse  satis  est.  • Voy.  encore  Cic.,  de  rep. y II,  31,  et  surtout  Niebuür,  II.  R. y 1. 1,  p.  321 
et  suir.  En  admettant  l’hypothèse  de  Niebuhr,  on  peut  aussi  expliquer  pourquoi  les  patri- 
ciens seuls  avaient  des  gentes  (Tite-Live,  X,  8...  « Vos  solos  gentera  habere.  • - Aulu- 
Gelle,  X,  20. • Plebes  dicitur,  in  qua  gentes  civium  patriciæ  non  insunt.  » - Le  même,  XVII, 
21)  ; pourquoi  une  gens  comprenait  tous  ceux  qui  portaient  le  même  nom,  y compris  les 
clients,  et  même,  dans  le  sens  le  plus  étendu,  les  clients  affranchis,  à peu  près  comme  les 
clans d’Écosse.  (Cic.,  de  oral.,  I,  39. -Tite-Live,  XXXIX,  19.  - Festus,  v.  Gentilis.)  — 
Chaque  gens  avait  ses  sacra  particuliers  obligatoires  pour  tous  ceux  qui  en  faisaient  par- 
tie (sacra  gentilicia.  Tite-Live,  IV,  52.  - Decl.  pro  domo,  c.  13)  ; et  à ce  propos  il  résulte  en- 
core du  rapprochement  de  deux  passages  de  Dents  d’Halicaenasse,  II,  7,  21,  une  nouvelle 
preuve  de  l’identité  des  gentes  et  des  dccuries. — Pour  sortir  d’une  gens  il  fallait  un  acte  reli- 
gieux opérant  décharge  des  sacrifices  (sacrorum  detestatio,  Aulu-Gelle,  VI,  12.  XV,  27.  - 
Servius  ad  Virg.  Æn.y  U,  156).—  Au  reste,  l’importance  politique  desiycntar  dut  nécessaire- 
ment disparaître  quand  les  curies  n’eurent  plus  qu’une  existence  fictive  (§24),  et  c’est  pour 
cette  cause  que  Dents  d’Halicarnasse,  II,  21,  65,  et  Festüs,  v.  Publica  «acr«,  comptent  les 
sacra  gentilicia  au  nombre  des  sacra  privata.  L’influence  de  la  gentilité  sur  certaines  parties 
du  droit  privé  disparut  également  bientôt,  et  Gains  et  Ulpien  en  parlent  comme  d’une  insti- 
tution tombée  en  désuétude.  Gaics,  U],  17.  - Coll.  leg.  Mos.y  XVI,  4,  2. 

T.  1.  S 
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»•&» 7 . Parmi  les  premiers,  âgés  de  plus  de  quarante-cinq  ans,  étaient  choisis 
les  sénateurs;  les  juniores  fournissaient  les  chevaliers,  celeres,  lesquels 
entraient  également  dans  le  sénat  après  avoir  satisfait  au  service  mili- 
taire *. 

Les  trois  cents  gentes  assemblées,  comilia  ctiriala,  votaient  les  lois,  déli- 
béraient sur  la  guerre  et  la  paix,  jugeaient  les  crimes  contre  la  chose  pu- 
blique 9,  en  un  mot  exerçaient  la  souveraineté  nationale,  sauf  les  actes 
d’exécution  et  le  commandement  militaire,  qui  étaient  confiés  h un  chef  ap- 
pelé Rex,  que  les  curies  élisaient  et  auquel  elles  conféraient  le  pouvoir  par 
un  décret  solennel,  tex  curiata  de  imperio,  lex  regia  ,n. 

Le  roi,  élu  à vie,  avait  le  suprême  pouvoir  sacerdotal  et  militaire,  ce 
dernier  sans  partage  ni  restrictions.  Comme  chef  politique  il  convoquait  les 
assemblées  des  curies  et  y faisait  des  propositions  sur  lesquelles  la  nation 
prononçait  souverainement  : à défaut  de  roi,  ce  soin  incombait  au  sénat 
Le  roi  rendait  également  la  justice  et  prenait  les  mesures  nécessaires  pour 
l’exécution  de  ses  décrets;  cependant  il  y avait  appel  de  scs  décisions  au 
peuple  ,î. 

Entre  le  peuple  et  le  roi  se  trouvait  le  sénat,  formé  des  représentants  des 
genles  1S.  Il  se  composait  dans  le  principe  de  cent,  puis  de  deux  cents  mem- 
bres; enfin,  après  la  réception  des  Luceres,  le  nombre  des  sénateurs  fut 
porté  à trois  cents,  divisés  en  trente  décuries.  Le  sénat  était  le  conseil  et  le 

7 Patres  sont  les  chefs  de  famille,  les  citoyens  actifs,  qui  participent  à l'exercice  de  la  sou- 
veraineté nationale,  et  non  pas,  comme  ou  le  dit,  les  sénateurs.  Le  mol  patricii  est  un  dérivé 
qui  comprend  les  descendants  des  fondateurs  de  l'Etat,  et  devient  par  conséquent  le  syno- 
nyme de  patres.  Aussi  opposc-l-on  indifféremment  patres  ou  patricii  aux  plébéiens,  Titb-Livf, 
II,  42.  a Uno  animo  patres  «c  plèbes  ...  Æquos  pugna  vicere.  • 43.  a Omnium,  ilia  die,  qui 
patrum.qua  plcbis  eximia  virtus  fuit.  » IV,  1.  « Connubium  patrum  ac  plebis.  *-Cic.,  tir 
rrp.  Il,  37.  - Festuï,  TV,  Populi  ; Patres.  - Tite-Livb,  IV,  8,  oppose  même  les  patres  au  sénat. 

8 Tite-Livb,  II,  I.  - Dents  d'Hal.,  Il,  13,  47.  - Festus,  v.  Prœleriti • 

9 Dents  dTIaLIC.,  Il,  14.  « T6  àk  o*j/aotixw  jt ïiihtt  xpla  tocî.toc  inirpuptx,  apxatpeatxÇîrj  re 
xeti  véuou*  inuvpohv,  xxl  ittpl  Tto'/iyov  ôtaytvàaxuv.  * - Le  même,  I V,  J3. 

Ctc.,  de  rep.y  II,  13. 17.  18.  2o.  21.  - Titb-Live,  1, 17. 22. 32.  33. 41.  48. 49  VI,  42.— 
Dents  d'Hal.,  II,  00.  III,  1.  40.  39  IV,  Ifi.  — Voy.  encore  ci-après  § 40. 

Dents  d'HaLIC.,  Il,  14.  <»  H^ûto*  pkv  t spùv  xat  Su <si6»v  r.yiuonav  i etziiTCt  vèpbiv 
xxl  notTpiw  iStopùv  f\t\ctArtv  ■nouitSui  ....  ;3oui^v  t«  ow«*/£<y,  xai  3-tip.o*  ctr/xalcïv,  xa«  yx&pra 
àp'/uv,  xai  Ta  dô£avT a toi;  n/tiosiv  ijriTïÀsîv..  r,y:uo*i av  ?X((V  aùraxpiropa  iv  neXipta.  n 

14  Voy.  ci-après  S 33  et  Cic.  de  rep .,  Il,  cl  31.  * Protocalioncin  autem  cliam  a regibus 
fuisse  déclarant  pontiHcii  libri.  »-  Sénèque,  epist 108.  ^ Titb-Live,  I,  20. 

(ï  Etaient-ils  élus  par  le»  curies,  ou  bien  choisis  par  le  roi  ? La  première  hypothèse  parait 
plus  conforme  au  développement  naturel  des  choses  ; la  seconde  se  trouve  dans  presque  tous 
les  auteurs  de  l’antiquité.  Tite-Livb,  1,  8.  - Fkstus,  v.  Prte/eriti  et  pntsim.  D'après  Dents 
d'Hal., Il,  12,  le  roi  aurait  choisi  un  certain  nombre  de  sénateurs;  les  autres,  en  nombre  beau  ' 
coup  plus  considérable,  auraient  été  le  produitdc  l’élection  populaire*  Les  details  qu'il  donne 
à cel  égard  paraissent  trop  compliques  pour  qu’ou  puisse  y ajouter  foi.  Peut-être  serait-il 
permis  d’en  conclure  que  les  curies  choisissaient  les  sénateurs,  niais  que  le  roi  désignait 
parmi  les  élus  un  certain  nombre  pour  lui  servir  de  conseil,  comme  le  faisaient  plus  tard  les 
consuls  et  les  autres  magistrats  de  la  Ilépublique.  Voy.  ci-après  § 23. 
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surveillant  du  roi  ; il  préparait  ordinairement  les  projets  de  loi  à porter  de- 
vant les  curies.  L'élection  du  roi  se  faisait  egalement  sur  la  proposition 
du  sénat;  et  en  attendant  que  les  curies  eussent  voté  et  conféré  le  pouvoir, 
il  était  chargé  de  pourvoir  à l’administration  de  l'Etat  par  des  magistrats, 
inter  reges,  qu'il  prenait  parmi  ses  membres  ,4. 


§ 9.  Client s.  Plèbe. 

La  constitution  originaire  de  Rome  était  donc  démocratique  avec  un 
chef  électif  et  un  conseil  représentatif. 

Mais  elle  renfermait  encore  d'autres  éléments  qui  la  rendirent  bientôt 
aristocratique,  savoir  les  clients  et  la  plèbe. 

Les  clients  sc  composaient  sans  doute  de  ceux  des  habitants  vaincus  aux- 
quels on  n’avait  pas  laissé  de  terres,  et  des  étrangers  qui  venaient  s établir 
â Rome,  et  qui,  sans  propriété  et  sans  droits  dans  l'État,  se  mettaient  sous 
le  patronage  des  patres.  Il  est  encore  probable  que  les  conquérants  étaient 
déjà  accompagnés  ou  suivis  de  clients;  car  la  clientèle  est  une  institution 
qui  se  retrouve  chez  presque  tous  les  peuples  d’Italie  ,5.  Or,  ces  clients  n’a- 
vaient point  de  droits  politiques  ; ils  n’existaient  même  dans  l’Etat  que  par 
la  protection  de  leurs  patrons,  qui  leur  donnaient  ordinairement  des  terres 
à cultiver.  En  revanche,  les  clients  devaient  servir  le  patron  et  même  l’ai- 
der de  leur  fortune  : leur  condition  était  à peu  près  celle  des  vassaux  du 
moyen  âge  *®.  Les  relations  entre  le  patron  et  le  client  n’étaient  d'abord  ré- 
glées que  par  l’usage,  mais  elles  furent  bientôt  sanctionnées  par  la  loi  ,T. 

Les  plébéiens  étaient  les  habitants  libres  du  territoire  conquis  auxquels 
on  avait  laissé  des  terres  ,8.  Ils  étaient  reçus  comme  membres  de  l’État, 
mais  n’étaient  pas  citoyens  actifs;  ils  manquaient  des  droits  politiques.  De 
plus,  appartenant  à une  autre  origine  que  les  patres,  ilsn’avaient  pas  même, 


u Tite-Livb,  I,  8.  17.  30.  35.  - Dents  u'IIai..,  II,  12,  14.  « II«pi  navrij  orov  ètç/j-//,ract 
fizotÀcvç,  c taytvcüffXKv  ti  xai  ÿtÿQv  îniflftivj  xat  6 r t av  oo$t j roï$  jtXtloet,  touto  vixâv.  » Cf.  Cic., 
de  rep.%  I,  13.  17.  18. 

15  Tite-Livb,  II,  16.  V,  1.  XX  111,2.  7.  - Db.rts  d’Halic.,  V,  40.  IX,  5.  X,  14.  - Joarres 
Lydos,  de  magitlratibu*  I.  20. 

**  Vico,  Scienzn  nuova,  livre  I,  page  65.  93j  litre  IV,  p.  465.  310.  - Le  même,  deuniverti 
juri* principio , c.  129.  - Filancieei,  Scienza  delta  legiëtazione,  liv.  4,  chap.  11. — Black- 
store,  liv.  II,  chap.  3. 

41  Dent*  d’Hal  ,11,9  10.  - Plutarque,  /îomu/üs,  13.  - Tite-Livb,  V7,  32.  XXXVIII,  60. 
- Aulu-Cirlle.  V,  13.  XX,  1.  -Seevics,  ad  Vtrg.  Æn . VI,  609.  « Ex  lege  duodccim  Tabula- 
rum,  iu  quibus  scriplum  est  : Patrorus  si  cliskti  kraudem  fecerit,  sacsr  esto...  » Cf.  Fes- 
tus,  v.  Saeer. 

19  Drrt*  d'IIal  , II,  9.  III,  29.  31. — Quelquefois  aussi  ou  recevait  parmi  les  patriciens  les 
familles  nobles  des  villes  soumises.  Tite-Live,  1,30.  - Dekts  d’JIal.,  111,  29.  — |oy.,  au 
reste,  ci-après  § 30. 
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d’après  l'usage  italique,  le  connubium  avec  eux,  c'esi  ù-dirc  <|u’il  ne  pou- 
vait y avoir  de  mariage  valable  entre  plébéiens  et  patriciens  ,9.  Le 
nombre  des  plébéiens,  d'abord  peu  considérable,  s’accrut  peu  à peu  à 
mesure  que  s’étendirent  les  conquêtes  du  peuple  romain40.  Ainsi  ils  ne 
purent  manquer  d’acquérir  une  certaine  importance;  et  il  parait  que  déjft 
Tarquin  l’Ancien  eut  l’intention  de  les  assimiler  aux  patriciens.  Il  dut  ce- 
pendant se  borner  à faire  recevoir  dans  les  curies  un  certain  nombre  de 
familles  nobles  qui  prirent  alors  le  nom  de  Ramnes,  Titics,  Luceres  secundi 
ou  paires  minorum  gtnlium  41 . Le  reste  de  la  plèbe  demeura  sans  droits 
et  sans  organisation. 


§ 10.  Religion. 

L'Etat  se  trouvait  donc  composé  des  patriciens  avec  leurs  clients,  et  de 
la  plèbe.  Les  premiers  forment  le  véritable  populus  romanus,  assemblé 
dans  les  comices  par  curies,  et  représenté  par  le  roi  et  le  sénat.  Les  plé- 
béiens ne  sont  encore  que  des  citoyens  passifs,  pour  ne  pas  dire  des  sujets. 

Le  pouvoir  légal  des  patriciens  était  soutenu  par  la  religion  et  par  la 
prépondérance  matérielle  que  leur  assuraient  leurs  richesses  territoriales 
et  leurs  clients. 

La  religion  était  intimement  liée  à l’organisation  de  l’Etat,  et  même  de 
la  famille.  Elle  présidait  à tous  les  actes  importants  de  la  vie  publique  eide 
la  vie  privée.  Chaque  fraction  du  peuple  avait  ses  sacrifices  communs 
Les  patriciens  étaient  les  dépositaires  des  mystères  religieux  et  veillaient 
avec  d’autant  plus  de  soin  à leur  conservation,  qu’ils  constituaient  pour  eux 


**  Romulus  srait  déjà  transplante  à Rome  tes  habitants  d’Antemnes,  de  Ccnine  et  de  • 

Crustuminum.  Titr-Livi,  Dents  d'IIal.,  II,  33.  30.  62.  76.  — La  conquête  d'Albe  la 

Longue,  dont  Tullus  Hostilius  enleva  un  grand  nombre  d'habitants  pour  les  établir  sur  le 
mont  Cælius,  augmenta  considérablement  le  nombre  des  plébéiens.  Titb-Litb,  I,  30.  - 
Valeur-Maxime,  III,  4.  — La  plèbe  habitait  originairement  hors  de  la  ville  proprement 
dite,  de  là  le  nom  Esquiliœ  (ezquilin),  donné  à la  région  qui  comprend  les  monts  Capitolin, 
Palatin  et  Cœliu*.  Ancus  leur  assigna  l'Aventin,  qui  ne  fut  compris  dans  le  ponuerium  de 
Rome  que  sous  l'empereur  Claude.  Aolu-Gelli,  XIII,  14. 

10  Titb-Litk,  1, 9.  Voy.  ci-après  § 30. 

14  Cic.,  rferep.,11,20.  - Tite-Live,  T,  33.  36.  47.  - Dents  d'IIal, III, 71.  - Fkstos,  vr.  Nnvia; 

S*x  Ve* tœ  sacerdote * (ci-après,  note  28).  — C’est  encore  Nicbuhr  qui  a découvert  la  véritable 
nature  de  la  plèbe.  Autrefois  on  considérait  généralement  les  plébéiens  comme  les  clients 
des  pâtre*,  et  on  les  représentait  comme  des  mutins  soulevés  contre  leurs  maitros  légitimes. 

Blais  ce  grand  savant  a rendu  aux  plébéiens  leurs  droits,  et  a prouvé  que  ce  qu'on  appelait 
leur  rébellion  continuelle,  n'est  que  la  lutte  généreuse  que  tout  peuple  opprimé  doit  néces- 
sairement engager  contre  ses  tyrans.  L'espace  nous  manque  ici  pour  analyser  sa  belle  argu- 
mentation. Nous  sommes  oblige  de  renvoyer  à son  /li*toire  romaine,  1. 1,  page  422-4-i0. 

**  Il  y avait  sacra  pubtica  pour  le  peuple  entier,  pour  les  tribus,  curies  et  décurics  ou 
#fn/r4,même  pour  les  différents  quartiers  de  la  ville  ( monte. s,  pagi,  vici).  Dents  d'IIal. , 11,21 . 

23.  - Fastui,  v.  Pubtica  sacra;  Curia.  — Il  y avait  sacra  privala  pour  chaque  gens  (voy. 
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un  des  moyens  les  plus  efficaces  de  maintenir  leur  suprématie  ,s.  Ce  n’est 
que  parmi  eux  que  l'on  prenait  les  prêtres,  dont  voici  les  catégories  prin- 
cipales : I^Les  pontifes,  collège  de  six  membres,  deux  de  chaque  tribu,' 
avec  un  président,  appelé Pontifex  ilaxitnits **.  Ils  veillaient  ù l’observance 
du  droit  sacré,  et  avaient  une  juridiction  indépendante  pour  les  crimes 
contre  la  religion,  qu’ils  punissaient  d’amendes,  de  peines  corporelles  et 
même  de  la  peine  de  mort ï5.  2°  Les  augures,  au  nombre  de  six,  deux  de 
chaque  tribu,  dirigeaient  les  auspices  et  exerçaient  à ce  titre  une  grande 
influence  sur  les  assemblées  du  peuple  et  sur  les  actes  des  magistrats  î6. 
3°  Les  prêtres,  chargés  de  la  garde  des  livres  sibyllins.  4°  Les  féciaux, 
chargés  des  actes  religieux  relatifs  au  droit  international  S7.  3*  En  outre 
il  y avait  des  prêtres  pour  certaines  divinités,  particulièrement  les  vierges 
vestales  au  nombre  de  six  *8,  les  flamines  au  nombre  de  quinxe,  parmi 
lesquels  trois  majeurs,  savoir  : ceux  de  Dis,  de  Mars  et  de  Quirinus,  et 
beaucoup  d’autres  corporations  et  collèges. 


§11.  Domaine  public. 

L’élément  matériel  de  la  puissance  des  patriciens  était  ledomaine  public, 
ager  publiais.  Nous  avons  déjà  dit  que  les  Romains,  après  la  conquête 
d’un  pays,  avaient  l’habitude  de  confisquer  une  partie  du  territoire  *9.  Les 
terres  cultivées  étaient  ordinairement  mesurées,  et  vendues  à des  particu- 
liers ; souvent  aussi  l’État  les  distribuait  à des  colons  qu’il  y envoyait,  ou  les 


S 8,  note  6),  choque  famille,  et  mime  pour  le»  individus.  Les  sacra  privnta  étaient  éternels  ; 
l’obligation  d’y  concourir  incombait  à tous  ceux  qui  entraient  dans  une  famille  ou  succé- 
daient dans  lesbiens  du  chef  de  la  famille.  Cic.,  de  leg.y  II,  19.  21 . l’oy.  ci-après,  liv.  IV  et  V. 

,3  Ce  qui  aide  puissamment  cette  tendance,  c’est  le  mode  suivi  pour  la  nomination  des 
prêtres.  Tandis  que  dans  Tordre  politique  le  principe  électif  domine,  nous  voyons  que  c’est 
par  cooptation  que  se  complètent  les  collèges  des  prêtres,  au  moins  ceux  des  pontifes  et 
des  augures  qui  exercent  l’influence  la  plus  directe  sur  les  affaires  publiques.  Dents  d’IIal., 

II,  73.  - Aulu-Gkllb,  I,  12.  1 Tite-Live,  XLV,  44.  - Cic.,  PUitipp.,  Il,  2;  epist.  ad  fam ., 

III,  10,  « amplissimi  sacerdotii  collogium  ....  in  quo  ....  ne  cooptari  quidem  sacerdotem  licc- 
bat,  qui  cuiquam  ex  collcgio  esset  inimicus.  • 

u Le  nombre  des  pontifes  fut  doublé  lorsqu’on  admit  les  plébéiens  h cette  dignité.  D’au- 
tres modifications  eurent  lieu  vers  la  (in  de  la  république  et  sous  les  empereurs. 

« Cic.,  de  legibus , II,  9.  21.  - Tite-Live,  XXII,  Ïi7.  XXXVII,  51.  XL, 42.  - Dents  d’Hal., 
VIII,  89.  IX,  40. 

10  Cic.,  de  legibus , II,  12.  13.  III,  12  ; de  divinat.,  II,  33-36  — Le  nombre  des  augures,  qui 
était  d’abord  de  quatre,  deux  pour  chacune  des  premières  tribus,  puis  de  six,  subit  encore 
beaucoup  d’autres  changements. 

t7  Pontifîcca  fccialcs,  Oaii.li,  Inscript .,  0*2275.  — Voy.  ci-aprcs  § 30- 

**  Festus,  v-  • Sex  Veslœ  sacerdotcs  constilutæ  sunt,  ut  populus  pro  sua  quaque  parle 
baberel  ininistrain  sacrorum,  quia  civitas  Rom  ma  iu  sex  csl  dislributa  parles,  iu  pruno> 
secundosquc  Titicnscs,  Rainncs,  Lucercs.  » 

w Tite-Live,  I,  15.  11,31.  — Dents  d’IIal.,  II,  50  53.  — - A rnis,  de  betlis  civilibust  1.7. 
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donnait  à de  pauvres  habitants  de  Rome , agri  limilali,  assignait  30 . Les 
pâturages  restaient  indivis,  cl  tout  citoyen  avait  le  droit  d’y  faire  paître  ses 
troupeaux  moyennant  une  rétribution  3I.  Hulin  les  parties  qui  n’étaient  pas 
destinées  au  roi  ou  è un  butreligietix3*,  particulièrement  les  terres  incultes 
restaient  sans  maître  et  riaient  abandonnées  à eelui  qui  voulait  les  occuper  33. 
Mais  ce  droit  n’était  accordé  qu'aux  membres  du  pupulus,  c’est-à-direaux  pa- 
triciens, et  le  mode  d’occupation  était  réglé  par  une  ordonnance  spéciale34. 
Cette  occupation  ne  donnait  pas  le  droit  de  propriété,  mois  seulement  une 
possession  que  l'Etal  pouvait  révoquer  quand  il  le  voulait,  qu’il  protégeait 
cependant  tant  qu’elle  durait  3S.  Les  patriciens  abandonnaient  ordinaire- 


» V»««os,  de  re  nul.  1,10.-  Dm»  d’Hju.,  11,50.  53.  IV,9.  10.  I.t,  - Tin-Ltn,  1,13.  «. 

II,  51.  VIII,  11.  XLII,  4.  - Appui*,  de  Mi.  cto.,  1,7.  - Plutarque,  Tib.  Gracc/ivs,  8.  - Punk, 
//.  iV.,  XVIII,  2.  - F f.  sic  s,  v.  Ccnturiatus  ager.  — IVoniüs  Marcellus,  I,  2ü3.  • FinVi’m 
dictum  est  separatim  et  per  singulos  viros.  M.  Tullius,  de  repvblim , lit».  U.  Ac  primus 
«gros  quos  bello  Romulus  ccperat,  divisât  viritim  civibus...  Varro,  de  vita  pop.  Rom.,  lib.  I. 
Kxlru  urbem  in  regioues  XXVI  ugros  viritim  liberis  allribuit.  » - Siculus  Kl  accu  s,  de  condit. 
vgrorum  (p.  2,  cd.  Goes;  p.  20,  td.  Giraud).  - üyginus,  de  condit.  agrorum  (p.  200,  sq.,  cd. 
Goes). 

u Varron.  de  re  ruttiea , II,  I.  — Titi-Livr,  XXXIX,  20  • pascua  public».  * — Appien, 
de  b.  e.,  1, 7.  — Festus,  v.  Scripturariui  ager. 

34  Dents  d’IIaL.,  Il,  7.  111,  1.  — Cic  , de  repttbiica , V,  2. 

33  Cette  partie  de  terrains  qui  restait  domaine  public,  ager  publient,  est  quelquefois  ap- 
pelée oeeupnlnriu»  ager.  Les  fonds  s’appellent  arci/inii , parce  que  les  bornes  n’étaient  pas 
fixées  par  un  arpentage  régulier,  comme  pour  Icsq^ri  limitait , mais  déterminées  par  la  si- 
tuation topographique  des  lieux.  Apfi  en,  de  bcll.  efo.,  1,7,  18.  - Siculus  Kl  accus,  de  condit. 
agroi . (p  .5,  ed.  Goes;  p.  21,  ed.  Giraud).  «Occupalorii  dicinilur  agri,  quos  quidem  arcifinalcs 
vocant. ...  Mol  lis  euim  gestis  victores  populi  terras  oinnes,  ex  quibtis  victos  rjecerunt,  publi- 
r avéré  ...  Deinde,  ut  quisque  virlute  colendi  occupavit,  arcendo  vicinum,  arcifinalem  dixit. 
llorum  ergo  agrorum  nullum  æs,  nulla  forma  quæ  publicæ  fidei  possessoribus  testimonium 
reddat;  quoniam  non  ex  monsuris  oelis  unusquisque  miles  modum  accepit,  sed  quod  aut 
excoluit,  nul  in  spe  colendi  occupavit.  « Cf.  Fbontinus,  de  agrornm  qimlitate  (p.  38,  cd.  Goes; 
p.  15,  ed.  Giraud).  « Ager  est  arcilinius,  qui  nulla  mensura  conlinetur.  Finitur,  sccundum 
antiquam  observationcm,  lluminibus,  fossis,  montibus,  viis,  arboribus  antemissis,  aquarum 
divergiis...  • - Auuenus,  in  Frontin.  (p.  43,  cd.  Goes).  — C’est  conformément  à celte  termi- 
nologie que  Titb-Livk,  V,  33,  dit  que  Rome,  reconstruite  avec  précipitation  apres  l'invasion 
des  Gaulois,  avait  l’air  plutôt  » oecupatæ  urbis  quam  divisa*.  • 

33  Tite-Live.  IV,  SI.  33.  VI,  14.  37.  — Dents  u’Ha.,  IV,  9.  VIII.  70.  X,  37.  - Noiuus 
Marcellus,  11,010.  v.  Plebitatem...  « domina  in  Auualibus  : Quicumquc  proplcr  plcbilalcm 
ngro  publico  ejccli  sunt.  » - Sallusti,  fragmenta  hittoricn , I,  8.  « Servi li  imperio  patres 
plebem  cxcrcere  : de  vita  atque  tergo  regio  more  consulcrc  : agro  pellcrc  cl  ccteris  exper- 
tibus  soli  in  imperio  agere-  » 

33  Voye*  sur  celle  matière  Nikbuhr,  Hi*t.  Ho  m.,  t.  Il,  p.  140-170,  d’où  nous  tirons  les 
citations  suivantes.  Fistus,  v.  « Poetettionet  appcllanlur  agri  late  patentes  publici  privati- 
que,  quia  (qui  Nieb.)  non  mancipitionc,  sed  usu  tenebantur  et  ut  quisque  occupavcrat,  col- 
libehat  fcolebantur  iVieft.,  possidebat  Puchta).  * - Ctc.,  de  off.  11,22;  adv.  Hullum , II,  34. 

III, 3.  « Sunt  mulli  agri  lege  Comclia  publicnti,  nec  euiquam  assignati  neque  venditi,  qui 
a paucis  pottidenfur...  h ns  privntos  faeit  : hos...  Rullus  non  vohis  assignare  v ult,  sed  eis 
condonarc  qui  pouident...  Cum  en,  quæ  vrstra  sunt,  condonari  poâtrtsoribns  videntis.  - 
Titb-Livk,  11.  41.  ($p.  Gassius)  • adjicicbal  huic  muneri  agri  aliquantum,  quem  publicum 
possuleri  a privatis  criminabalur.  Id  multos  quidem  palrum,  ipsos  possessorcs,  periculo 
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ment  une  partie  de  leurs  possessions  aux  clients  ( prccario , c’est-à-dire  sur 
la  demande  de  ces  derniers),  et  en  tiraient  ainsi  un  double  avantage, 
d'abord  une  partie  des  fruits  comme  fermage,  puis  la  puissance  que  donne 
un  grand  nombre  de  vassaux  3®. 


ORGANISATION  DE  SERVIUS  TULLIUS. 

S 12.  Les  tribus  locales. 

Les  plébéiens  trouvaient  souvent  des  protecteurs  dans  les  rois  qui  cher- 
chaient en  eux  un  contre-poids  contre  l’autorité  jalouse  des  patriciens  et 
du  sénat.  Tullus  Hostilius  lit  des  distributions  de  terre,  Ancus  Marcius 
nous  est  représenté  comme  courtisan  de  la  faveur  populaire,  Tarquin 
l’Ancien  fit  recevoir  des  plébéiens  dans  le  sénat  37.  Mais  toutes  ces  mesures 
n’étaient  que  des  remèdes  transitoires.  Ce  fut  Servius  Tullius  qui  le  pre- 
mier donna  une  organisation  à la  plèbe  et  la  prépara  ainsi  au  rôle  impor- 
tant qu’elle  devait  jouer  dans  la  suite. 

D’abord  il  divisa  la  ville  et  In  campagne  en  trente  quartiers  appelés 
régimes  ou  tribus  3S.  Dans  chaque  tribu  il  y avait  un  préposé,  chargé  du 
recensement  des  habitants,  afin  de  faciliter  la  levée  de  l’impôt  personnel  et 
de  la  milice39.  Bien  que  cette  division  territoriale  embrassât  naturellement 
tous  les  habitants  de  Rome  40,  elle  n’eut  cependant  d’importance  réelle  que 

rcrum  suartim  terrebat  « III,  I.  « Jam  priori*  consulatu  Æmilius  dandi  agri  plcbi  fuor.it 
auctor...  Posjcssorcs...  invidiam. ..  in  consulcm  averterant.  » IV,  30.  « Agri  ptiblici  divi- 
dende.. spes;  etvcctigali  possessoribus  agrorum  iraposito...  » /Wd.,îil.  î>3.  VI,  5.  • Osten- 
tabatur  in  spem  Pomptinus  ager....  nobi/e»  homines  in  possrssioncm  agri  publiai grnasari  : 
iicc  , nisi  antequam  omnia  præcipiant  divitus  ail,  focum  ibi  plcbi  fore.  • Ibid.,  1 4.  « Nequis 
plus  D jugera  agri  possidcrct.  ■>  - Fumes,  III,  13  in  f.  - Re.luci  plebs  in  agros  unde  poterat 
Mite  possidcnliuin  eversione?  qui  ipsi  pars  populi  erant,  et  lamon  rclictas  si bi  a majnribus 
sedes  ælale,  quasi  jure  beredilario,  po<sidcbant.  » - Üromus,  V,  18.  « Eodcm  amio  foca 
publiai  quæ  iu  circuit u Capitolii  pontificibus,  auguribus,  dcccmviris  ac  flaminibus  in  pot- 
Mcuioncm  Iradita  erant,  cogcntc  inopia  vendita  sunt.  « 

M C’est  même  de  cet  usage  que  l’on  fait  dériver  le  mot  paire».  Festus,  v.  h Poire»  senn- 
tores  idco  appellati  surit,  quia  agrorum  partes  attribuehant  Icnuioribus  (période)  ac  liberis 
propriis.  Voy.  aussi  ci-après  £ 174  et  t.  II  § 520. 

17  Cic.,  de  rcp.,  II,  17.  18.  32.  -Titk-Live,  1,  30.  - Dents  u’IIa.,  III,  2.  71.  - Virgile, 

Enéide,  VI,  810  et  suiv.  » Ancus minium  gaudens  popularibus  auris.  «*  — Voj  ci- 

dessus  note  19. 

**  La  ville  en  comptait  quatre  (Palatins,  Suburana,  Collina  , Esquilina)  ; les  vingt-six 
autres  étaient  situées  dans  la  campagne.  Après  avoir  subi  divers  changements,  le  nombre  des 
tribus  se  trouve,  au  commencement  du  sixième  siècle,  fixé  à trente-cinq.  Vvy.  § 25. 

58  Titb-Live,  1, 45.  - Dents  d’IIal.,  IV,  14.  13.  - Festus,  v.  l/rbanusl  - No.uv»  JIarcellus, 

i.  m. 

40  Y comfiris  les  patriciens,  comme  Ja  première  division  en  trois  tribus  et  trente  curies 
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pour  les  plébéiens,  qui  seuls  étaient  soumis  à l’arbitraire  royal,  en  ce  qui 
concernait  le  service  militaire  et  la  capitation  4I.  Aussi  l’institution  même 
qui,  selon  toute  vraisemblance,  avait  été  créée  dans  un  simple  but  admi- 
nistratif et  dans  le  seul  intérêt  du  pouvoir  royal,  devint-elle  plus  tard,  pour 
la  plèbe,  une  des  armes  les  plus  efficaces  contre  l’oppression  des  patriciens. 
C’est  que,  par  suite  de  cette  distribution,  les  plébéiens  purent  se  compter 
et  constater  leur  grande  supériorité  numérique,  comme,  d’un  autre  côté, 
elle  permit  à leurs  chefs  de  les  convoquer  régulièrement  et  de  former  ainsi 
une  assemblée  parfaitement  organisée  d’avance,  comitia  tributa  **. 


§ 13.  Les  centuries  43. 

Après  avoir  facilité  ainsi  la  levée  de  la  milice  et  des  impùts,  Servius 
songea  à régulariser  la  répartition  de  ces  charges  civiques,  afin  d’avoir  une 
armée  fortement  organisée  et  de  remplacer  la  capitation  arbitraire  qui 
avait  régné  jusqu’alors,  par  une  contribution  proportionnée  à la  fortune. 

A cet  effet,  il  partagea  les  contribuables  en  cinq  classes  **,  dont  la  pre- 
mière, comprenant  les  citoyens  ayant  100,000  as,  ou  au  delà,  était  divisée 
en  80  centuries.  La  seconde  (73,000  as)  avait  20  centuries,  de  môme  que 
la  troisième  (50,000  as)  et  la  quatrième  (25,000  as).  Enfin  la  cinquième 
(1 2,500  ; d’après  d’autres,  1 1 ,000  as)  comptait  30  centuries.  Chaque  classe 
se  divisait  en  deux  catégories,  seniores  et  juniores,  dont  chacune  avait  un 
nombre  égal  de  centuries.  Tous  les  membres  des  centuries  contribuaient 
aux  charges  publiques  et  à la  défense  de  la  patrie,  en  proportion  de  leur 
fortune;  les  juniores  partout  où  la  guerre  était  portée,  les  seniores  dans 


tvaift  egalement  embrasse  les  clients  et  les  plébéiens,  sans  pourtant  les  faire  participer  aux 
droits  des  curies  (Oms,  Faste»,  11,237).— La  division  locale  ou  territoriale'  finit,  du  reste,  par 
devenir  personnel  le  et  la  qualité  de  membre  d’une  tribu ,tribulis, fut  dès  lors  héréditaire. 

11  Les  préposés  étaient  probablement  des  employés  du  roi,  choisis  par  les  contribuables 
mêmes,  c’est-à-dire  par  les  plébéiens,  comme  les  palet* , chefs  de  villages  dans  l’Inde  anglaise. 
Cette  institution,  originairement  fiscale,  devint  plus  tard  le  berceau  des  tribuns  de  la 
plèbe. 

Voy.  ci-après  15-  24. 

**  Les  renseignements  que  nous  trouvons  chez  les  anciens  sur  cette  importante  matière 
sont  fort  incomplets  et  contradictoires,  ce  qui  provient  surtout  de  ce  que  les  auteurs  rap- 
portent à l’institution  de  Servius  Tullius  les  changements  qui,  de  leur  temps,  s’étaient 
opérés  dans  l’organisation  des  centuries.  Nous  nous  bornons  à indiquer  les  résultats  essen- 
tiels qae  l'on  peut  obtenir  par  la  combinaison  des  divers  témoignages  historiques,  et  spé- 
cialement de  Cic..  de  rcp.,  II,  22.  -Tit*-Livr,  I,  42  in  f.  43.  - Dexys  d’Hal.,  IV,  10-20. — 
Cf.  Cic.,  Acad.,  II,  23.  - Ascomus,  in  Cic.  pro  Corn.  - Tite-Live,  III,  30.  - F estes, 
v.  Prœtor.  - Servius,  ad  Virg.  Æneid.,  VII,  710. 

u Denys  d'IIal.,  IV,  18,  etFüSTL-s,  v.  Quinlana  clauit,  parlent  de  six  classes;  mais  r’est 
évidemment  un  malentendu  provenant  de  ce  que  ces  auteurs  considèrent  comme  consti 
tuant  une  classe  les  centuries  qui  $c  trouvaient  en  dehors  des  cinq  classes. 
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l’intérieur  seulement  45.  Abstraction  faite  de  tout  cens,  on  avait  encore 
attaché  à la  première  et  à la  quatrième  ou  cinquième  classe,  trois  ou  quatre 
centuries  d'armuriers,  de  charpentiers  et  de  musiciens  40.  Les  citoyens 
compris  dans  ces  cinq  classes,  contribuant  d’une  manière  régulière  aux 
charges  publiques,  recevaient^  par  ce  motif,  le  nom  de  assidui  47,  en  op- 
position aux  autres  contribuables  d’une  position  inférieure,  appelés  pro/e- 
tariiÀH.  Parmi  ces  derniers  on  distinguait  cependant  les  plus  aisés,  ayant 
plus  de  1,500  as,  qui  formaient  une  centurie,  destinée  à remplacer  les 
citoyens  armés  tombés  dans  le  combat,  dont  ils  endossaient  dès  lors  l’ar- 
mure (velati  et  accenti 4”),  ainsi  que  les  proklarii  proprement  dits,  ayant 
de  375  à 1 ,500  as  et  dont  la  centurie  pouvait,  en  cas  de  besoin,  être  armée 
aux  frais  de  l’État  so  ; tandis  que  ceux  dont  la  fortune  n’atteignait  pas 

48  Titb-Livb,  1, 43.  » Prima  classis  omnes  appellati.  Seniores  ad  urbis  custodiam  ut  prœsto 
essent  : juvcncs,  ut  foris  bella  gererent.  Arma  bis  imperata,  galea,  clipeum,  ocreæ,  lorica 
(omnia  exære,  hæc  ut  tegumenla  corporis  essent);  tels  in  hostem,  hastaque  et  gladius... 
Secunda  classis...  arma  imperata,  scutum  pro  clipeo,  et  præter  lorica  en  omnia  codent. 
Tertiæ  classis...  ncc  de  armis  quidquam  mutatum  , ocrcæ  tantum  ademtse.  In  quarta 
classe...  arma  mutata,  nihil  præter  hastam  et  verutum  datnm.  Quinta  classis...  fundas  la- 
pidesque  missiles  hi  sccum  gerebant. 

46  Fabri  tignarii  et  fabri  ferrarii  ou  irrorii,  ônXonoiol  • Cornicincs,  tibicincs,  liticincs.— 
Cic.,  de  rep.f  U,  22.  - Tits-Liyb,  I,  45.  - Dente  d’IIal.,  IV,  17. 

47  Assidui  de  as  et  duere  i.  e.  dare.  Cic.,  de  rep .,  111,22;  top  ica,  2.  — Festus,  v.  Adsidnus. 

• ...Alii  cura  quisumtu  proprio  militabst,  ab  asse  dando,  vocatum  existimant.  * Diaprés  ce 
dernier  texte, le  terme  ne  se  rapporterait  pas  au  payement  des  contributions,  mais  à l’obliga- 
tion de  s’équiper  proprio  sumtu  pour  le  service  militaire.  Cf.  Aulu-Gelle,  XIII,  10.  — D’au- 
tres ont  cru  que  le  mot  indiquait  plutôt  l’obligation  régulière  et  constante  du  service  mili- 
taire, que  partant  la  forme  originaire  du  mot  avait  été  adsidnus.  Cette  idée,  combinée  avec 
la  première  étymologie  de  as  et  dare,  se  trouve  chez  Cnarisius  , Inst,  gramrnat. , I (p.58,  ed. 
Putsche).  Cf.  Festus,  v.  Adsidnus.  — L’ctymologie  et  le  séhs  que  nous  avons  adoptés  parais- 
sent les  plus  conformes  aux  sources,  surtout  en  présence  de  la  disposition  des  Douze  Tables, 
rapportée  par  Aulu-Gelle,  XVI,  10.  « Assiduo  vi.ndex  assidus  esto  : proletario  quisquis 
volet,  vis dex  esto.  » Voy.  ci-après  § 154. 

48  Prolctarii , ceux  dont  l’importance  principale  pour  la  république  consiste  à lui  donner 
des  citoyens,  proies.  Cic.,  de  rep.,  11,22.  - Festus,  v.  Prolctarii.  - Noms  Marcillus,  I,  542. 

— Le  sens  du  mot  proletnrii  est,  au  reste,  parfois  plus  étroit,  spécialement  quand  il  est 
opposé  à capite  censi.  On  peut  voir  à cet  égard,  outre  les  deux  textes  cités  : Aulu-Gelle, 

XVI,  10.  • Nonius-Marcillus,  II,  G66.  - Festus,  v.  « Assiduns capite  censos,  qui  nihil 

præter  prolcm  dare  poterant.  » (D'après  un  manuscrit  de  Vienne.) 

49  Accensi , c’est-à-dire  « qui  supplendis  legionibus  adscribebantur,  ad  legionum  ccnsum 
adscripti.  » — Velati*  c’est-à-dire  » vestiti  inermes  qui  cxcrcitum  sequebantur,  « comme  on 
appelle  plus  tard  velilt s les  soldats  légèrement  armés.  Voy.  Vabron,  de  l.  VI,  5 (p.  4L», 
ed.  Golbofr).  - Festus,  vv.  Adscriptitii.  « Velati  appcllabnntur  vestiti  et  inermes  qui  excrci- 
lum  sequebantur,  quique  in  mortuorum  militum  loco  substituebantur.  » -Noms  Mabckllls. 
XII,  8.  - Véoèci,  de  re  militari , 11, 19.  « ...  Accensi,...  quos  nunc  supernumerarios  votant.  •> 

— Les  accensi  velati  étaient  probablement,  en  temps  ordinaire,  employés  à toute  sorte  de 
services;  c’est  pourquoi  le  mot  sert  plus  tard  à désigner  des  messagers  et  appariteurs,  m«- 
nistruiorcs , genus  militiœ  ministrantibus  proximum  (V.vnnoN,  de  l.  VI,  5,  cité;  Nox. 
Marc.,  I,  298),  qui  paraissent  avoir  formé  des  corporations  privilégiées  sous  l’empire 
Vaticana  fragmenta , 138.  - Orelli,  Inscript .,  11 1 , et  passim  . 

80  Aulu  Celle,  XVI,  40.  - Festus,  v.  Adsiduus  (d’après  un  manuscrit  de  Vienne). 
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même  le  cliilTre  de  575  as  ne  figuraient  point  dans  l’armée  et  s'appelaient 
capite  cmsi  5*.  Tous  les  prolétaires,  au  reste,  étaient  soumis  à une  capi- 
tation arbitraire,  de  même  que  les  autres  contribuables  qui,  par  un  motif 
quelconque,  ne  se  trouvaient  pas  dans  les  centuries,  et  que  l’on  compre- 
nait sous  le  nom  de  œrarii  sî. 

L’armce  était  complétée  par  dix-huit  centuries  de  cavalerie,  dont  six  de 
patriciens  et  douze  de  nobles  plébéiens  que  Servius  avait  créés  cheva- 
liers **.  La  république  leur  fournissait  les  fonds  nécessaires  pour  l'achat 
et  l’entretien  du  cheval  M. 

Ces  cent  quatre-vingt-treize  centuries  formaient  donc  l'armée,  défen- 
daient la  patrie  contre  l'ennemi  et  fournissaient  aux  dépenses  nécessaires 
de  l'État.  A ce  litre  elles  avaient  le  droit  de  délibérer  sur  tout  ce  qui  inté- 
ressait la  chose  publique,  notamment  sur  les  lois  générales  et  sur  les  ques- 
tions de  guerre  et  de  paix.  Cependant,  les  résolutions  volées  par  les  cen- 
turies sur  la  proposition  du  roi,  comitia  cenluriata,  n’étaient  obligatoires, 
pour  les  patriciens,  qu'après  avoir  été  expressément  sanctionnées  par  eux 
dans  les  assemblées  par  curies  ss. 

Les  comices  des  centuries  renfermaient-ils  la  nation  entière  ou  bien 
ne  comprenaient-ils  que  la  plèbe?  Bien  que  la  dernière  opinion,  émise  par 
Niebuhr  et  accueillie  d'abord  avec  grande  faveur,  soit  aujourd  hui  presque 
généralement  abandonnée,  nous  la  considérons  cependant  comme  préfé- 
rable. Nos  sources  historiques  ne  donnent  à cet  égard  aucun  témoignage 
décisif.  Les  anciens  s’expriment,  à la  vérité,  de  manière  à faire  croire  que 
dès  l'origine  la  division  en  centuries  ait  été  une  institution  politique 
générale  et  uniforme  pour  tous  les  citoyens;  mais  ils  tiennent  le  même 
langage  à l’égard  des  curies,  aux  assemblées  desquelles  cependant  il  est 
constant  que  les  plébéiens  ne  prenaient  aucune  pan.  Il  nous  parait  impos- 
sible que  déjà,  sous  Servius,  l'assimilation  des  deux  états  ait  eu  fait  pssez 
de  progrès  pour  que  les  patriciens  aient  voulu  se  confondre  avec  la  plèbe 


31  Ou  raconte  que  Marins  Ht,  le  premier,  lors  de  l'invasion  des  Ci  m lires,  entrer  les  en  pi  le 
teimi dans  l'armce  romaine.  Aclo-Gki.le,  XVI,  10.  - Vaikre-Maximr,  II.  5.  I. 

53  Ce  mol  répond  à l'expression  moderne  : tuilluble  « merci.  Koy.  ci  après  $ 34,  note  62. 
— On  pouvait  également  être  œrarius  h titre  de  peine.  V’oy.  ci-après  $ 27,  note  73.  Oc 
même  tout  individu  ayant  la  qualité  de  citoyen  et  habitant  Rome,  sans  être  inscrit  dans 
une  centurie  (p.  ex.  les  cœrileê et municipet) , était  œruritu.  Tite-Livi,  111,24.  XXIX,  37. 

03  Cic.,  de  rep.f  II,  22.  - Tmc-Livt,  I,  43.  - Dents  o’IIai..,  IV,  18.  - Potm,  v.  S<x  svffmgia . 

Il  était  pourvu  à l'entretien  du  cheval  ou  moyen  d'une  contribution  spéciale,  im- 
posée aux  personnes  qui  ne  pouvaient,  de  leur  personne,  concourir  à la  défense  de  la  patrie, 
aux  femmes  non  mariées,  vidua , et  aux  orphelins  (tes  hordcarium).  Voy.  ci-aprcs  $ 34, 
et  J 150,  n®  ï>. 

Cic.,  de  rep.%  11,  22.  - Tite-Live,  I,  43.  - Dents  d'Hai..,  IV,  20.  21.  VI,  (Mi.  VII,  38.  ?»0. 
IX, 44.  X,  4.30.31. 

33  Cic.,  de  rep..  11,52;  lirulus^  I i;  in  flntlum , II,  II.  * Cum  majores  binis  comitiis  volue- 
rint  vos  de  singulis  magistrat ihus  jinlicare.  * Cf.  üectum.  pmdomo , 14.  — Tite-Livi,  V,  40. 
VI,  41.  42  VIII,  12  in  fin.  XIV,  58.  — lojf  aussi  ci-après  $25. 
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dnns  l'exercice  même  de  la  souveraineté  nationale,  et  d’après  un  classiGca- 
tion  qui  exposait  le  plus  noble  d’entre  eux  à être  placé  dans  les  derniers 
rangs  de  la  masse  5U.  Les  centuries,  considérées  comme  divisions  militaires, 
contenaient,  à la  vérité,  et  patriciens  et  plébéiens.  Mais  il  n’est  pas  permis 
de  tirer  de  ce  fait  une  conclusion  applicable  à l’ordre  politique  57.  D’ail- 
leurs, même  dans  l’organisation  militaire,  il  y avait  une  ligne  de  démar- 
cation infranchissable  entre  les  deux  fractions  du  peuple  SK.  Car  les  patri- 
ciens formaient  six  centuries  spéciales  de  cavalerie,  rigoureusement 
séparées  des  chevaliers  plébéiens.  Comment  croire  dès  lors  que  les 
mêmes  seigneurs  qui  se  tenaient  soigneusement  éloignés  des  plébéiens 
chevaliers  aient  pu  consentir  à se  confondre  avec  le  dernier  manant  dans 
les  rangs  des  fantassins?  El  qu'on  n'invoque  point  le  nom  par  lequel  les  six 
escadrons  patriciens  sont  désignés,  sex  suffragia,  comme  une  preuve  de 
leur  participation  au  vote  dans  les  comices  des  centuries.  Cette  dénomi- 
nation, loin  de  prouver  ce  fait,  serait,  au  contraire,  sans  raison  d’être,  si 
dès  le  commencement  toutes  les  centuries  militaires  s'étaient  trouvées  sur 
la  même  ligne,  par  rapport  au  droit  de  vote;  tandis  qu’elle  s'explique 
naturellement  si  l’on  admet  que  celte  assimilation  à l’égard  des  six  centu- 
ries patriciennes  eut  lieu  plus  tard  et  qu’elles  reçurent  à cette  époque  le 
i.om  de  su/fragia,  précisément  pour  indiquer  que  dorénavant  elles  étaient 
appelées  à voter  dans  les  comices,  tandis  qu’auparavant  elles  u’avaient  fait 
partie  que  de  l’armée.  Par  ces  considérations  et  d’autres  que  l’espace  ne 
nous  permet  pas  d’exposer,  il  nous  parait  impossible  d’admettre  que, 
dans  l’organisation  originaire,  les  patriciens  aient  participé  aux  comices 
des  centuries,  ce  qui  d’ailleurs  aurait  donné  ce  résultat  singulier  de  les 
faire  voter  sur  le  même  objet  d'abord  conjointement  avec  les  plébéiens, 
ensuite  seuls  dans  les  comices  par  curies.  Or,  une  pareille  combinaison 
peut  bien  se  produire  dans  l’histoire  d’un  peuple,  à la  suite  de  longs  trou- 
bles civils  et  d’un  jeu  irrégulier  des  institutions;  mais  elle  est  trop  corn- 


66  Les  patriciens,  en  effet  n'avaient,  en  général,  que  très-peu  de  biens  soumis  au  cens. 
Voy.  ci-après  $$  K et  <7. 

51  La  diversité  du  point  de  vue  militaire  et  du  point  de  vue  politique  dans  l’organisation 
des  centuries  se  montre  trop  clairement  sous  plus  d'un  rapport.  Ainsi,  les  «eaiore*,  qui  ne 
figurent  point  dans  l’armce  active,  votent  comme  les  junior  e * et  comptent  même  autant  de 
centuries.  Il  est  évident  que  la  première  classe,  la  moins  nombreuse  sans  doute,  ne  pou- 
vait pas  fournir  autant  cl  mètne  plus  de  guerriers  que  les  trois  classes  suivantes  rénnirs,  et 
pourtant  elle  compte  vingt  centuries  de  plus.  Les  prol-tirii  et  les  citpife  cens/,  bien  que  ne 
i’gurant  pas  dans  les  cadres  de  l’armée,  ont  deux  suffragia.  D'après  Festus,  il  y avait  même 
une  centurie  supplémentaire,  appelée  ne  qui*  tcivit , dans  laquelle  pouvaient  voter  les 
citoyens  qui,  pour  une  cause  quelconque,  n'avaient  pas  pris  part  au  vote  de  leur  centurie. 
F*stds,  v.  /Ve  qui*  tcivit. 

**  Dans  le  système  de  Niebuhr, que  nous  suivons  également  sous  ce  rapport,  les  patriciens 
•uriient  exclusivement  servi  danslac’ivalcrie.LcsIimitcs  que  la  nature  de  ce  livre  nous  impose 
ne  uous  permettent  pas  d’examiner  de  plus  près  celte  question  également  fort  controversée. 
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pliquée  et  trop  bizarre  pour  se  rencontrer  dans  l’origine  d’une  constitution 
sociale.  Bref,  nous  pensons  que  ce  n’est  que  plus  tard,  probablement  par 
suite  de  la  loi  des  Douze  Tables,  que  les  patriciens  furent  réunis  aux 
plébéiens  dans  les  comices  des  centuries,  et  que,  dans  les  premiers  temps 
de  la  république,  les  curies,  d’une  part,  et  les  comices  des  centuries, 
d’autre  part,  constituaient  les  deux  fractions  du  peuple  romain,  à peu  près 
de  la  même  manière  dont  le  peuple  anglais  était  originairement  représenté 
par  la  chambre  des  lords  et  celle  des  communes. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  nouvelle  constitution  en  elle-même  n’avait  point 
une  base  véritablement  démocratique.  Un  coup  d’œil  sur  l’organisation 
des  centuries  suffit  pour  voir  qu’une  prépondérance  immense  est  assurée  à 
l’àgc  et  à la  richesse.  Les  seniore s ont  autant  de  voix  que  les  juniores,  et  la 
première  classe,  bien  que  sans  doute  la  moins  nombreuse,  forme  presque 
la  moitié  des  centuries  59. 


§ 14.  Fondation  de  la  république.  Tribuns  de  la  plèbe. 

Les  réformes  de  Servius  indisposèrent  l’aristocratie  contre  lui.  Tarquin, 
aidé  des  patriciens,  l’assassina  et  lui  succéda  comme  roi.  Il  commença  par 
anéantir  les  droits  de  la  plèbe;  mais  bientôt  sa  tyrannie  pesa  également 
sur  le  sénat  et  les  patriciens.  Une  révolution  éclata,  le  roi  fut  chassé;  et 
l’abolition  de  la  royauté,  décrétée  d’abord  par  les  curies,  fut  ensuite  rati- 
fiée dans  l’assemblée  des  centuries  80 . 

Dans  la  nouvelle  république,  le  pouvoir  royal  fut  transféré  à deux  chefs, 
appelés  prœtores  ou  consules,  mesure  que  Servius  Tullius  avait  déjà  pro- 
jetée 81 . Les  premiers  consuls  (245)  furent  L.  Tarquinius  Collations  et 
L.  Junius  Drutus,  ce  dernier,  à ce  qu’il  parait,  d’origine  plébéienne  ®*. 
Les  patriciens  montrèrent,  au  commencement,  beaucoup  de  bienveillance 
envers  la  plèbe.  Un  certain  nombre  de  plébéiens  furent  reçus  dans  le  sénat, 
paires  et  conscripti.  Les  lois  de  Servius  Tullius  furent  rétablies,  la  con- 
trainte par  corps  pour  dettes  fut  abolie,  une  loi  du  consul  Valcrius  accorda 


59  Cic.,  derep .,  Il,  22.  « ...  Cura  vil  que  Scrrins  quod  semper  in  republica  tenenditm  est, 
ne  plurimum  valcant  plurirai.  1s  valebat  in  sufTragio  plurimum,  cujus  plurimum  intercrat 
esse  in  optimo  statu  emtatem.  » — Aulu-Gellr,  XV,  27. 

•°  Dents  d'IIalic.,  IV,  80.  88. 

cl  Jite-Liti,  I,  (HL  « Duo  consules...  ex  eommentariis  Scrv.  Tullii  creati  sunt.  • — Le  nom 
primitif  de  ces  magistrats  est  prœlor  (prre-ifor,  le  lieer-zog  des  Germains).  Le  mot  consules, 
qui  signifie  tout  simplement  collègues,  duumviri , n'a  été  employé  que  plus  tard,  peut-être 
après  l'abolition  du  déccmvirat.  Titk-Livi,  II,  î>!>.  - Zonakas,  VII,  12.  13.  - Fsstüe,  v. 
« Prœtorin  )ntrta  in  caslrisappellatur,  qua  cxcrcitus  in  prælio  educitur,  quia  initio  prætorcs 
erant,  qui  mine  consules,  et  ii  bel  la  admiuistrabant.  • 

61  Niebuu,  t.  I,  pages  547  et  suiv. 
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aux  plébéiens  le  droit  de  provocation  aux  commis  des  centuries  ; enfin,  tant 
que  la  jeune  république  se  trouvait  exposée  aux  tentatives  du  roi  expulsé, 
la  caste  privilégiée  ménagea  la  masse  et  chercha  à captiver  sa  con- 
fiance 6S. 

Mais  bientôt  les  patriciens  s'abandonnèrent  à l’instinct  oppressif  propre 
à toute  oligarchie.  La  révolution,  qui  n’avait  amené  qu’un  simple  change- 
ment dans  la  forme  du  gouvernement,  sans  loucher  aux  institutions,  dut 
naturellement  tourner  au  profit  du  premier  ordre  de  l’État.  De  corps  sim- 
plement consultatif  le  sénat  était  devenu  de  fait  l’héritier  du  pouvoir 
exécutif  des  rois;  les  consuls,  élus  sur  la  proposition  du  sénat,  et  pour  une 
année  seulement,  devaient  nécessairement  chercher  à se  rendre  agréables 
à la  caste  dominante.  Enfin,  une  autre  arme  très-dangereuse  dans  les  mains 
de  l’aristocratie  était  la  dictature,  introduite  à l’exemple  des  villes  latines. 
Le  dictateur  ne  pouvait  être  pris  que  parmi  les  patriciens;  son  pouvoir 
était  illimité,  et  il  n'y  avait  pas  même  lieu  d’appeler  de  ses  décisions  A 
l'assemblée  du  peuple.  Quoique,  en  concentrant  le  pouvoir  dans  les  mains 
d’un  seul,  on  n’eût  originairement  pour  but  que  d'agir  plus  efficacement 
contre  l'ennemi  extérieur,  l'histoire  nous  montre  cependant  que  cette 
institution  était  particulièrement  hostile  A la  plèbe  ®*. 

Même  les  comices  des  centuries  se  trouvaient  indirectement  sous  la 
dépendance  des  patriciens,  d’abord  par  les  auspices  dont  ils  avaient  le 
privilège,  et  dont  ils  se  servaient  fort  adroitement;  ensuite  par  le  pouvoir 
illimité  qui  permettait  même  au  magistrat  président  de  refuser  les  votes 
qui  ne  lui  convenaient  pas;  enfin  par  leurs  clients,  qui  bientôt  furent 
admis  dans  les  centuries  6S. 

L’oppression  de  la  plèbe  se  fit  sentir  jusque  dans  la  vie  privée.  La  pro- 
priété était  la  base  de  l’impôt.  Or,  les  patriciens  n’en  avaient  presque  pas, 
et  n’en  avaient  pas  besoin,  puisqu’ils  jouissaient  du  domaine  public;  au 
contraire,  aucune  partie  de  la  propriété  plébéienne  n’échappait  au  cens; 
et  pour  déterminer  la  fortune  imposable,  on  ne  déduisait  pas  même  les 
dettes.  Encore  négligeait-on  souvent  de  faire  le  cens,  de  sorte  que  les 
diminutions  de  fortune  n’étaient  pas  constatées.  Par  suite  des  guerres  con- 
tinuelles, les  plébéiens,  enlevés  à la  culture  de  leurs  champs,  se  trouvè- 
rent bientôt  obérés,  et  un  terrible  système  d’usure,  joint  à des  lois  extrê- 
mement rigoureuses  envers  les  débiteurs,  et  appliquées  par  les  patriciens 

68  Tite-Lit*,  II,  9.  - Oints  d*11al.,  IV,  9.  V,  2.  - Sallusti,  frngm.  ht»/.,  8.  « ...  dum 
motus  a Tarquinio  et  bellum  grave  cum  Etruscis  posilum  est,  aequo  et  modnslo  animo  agita  - 
tum  : dein,  etc.  (ci-après  note  64).  — Sur  la  loi  Vuleria  de  provocatione.  Cic.,  de  rep.,  II,  53. 
- Tit*-Liv«,  X,  9.  - Val. -Max,  IV,  1,1. 

Titk-Livb,  II,  18.  VI,  15.  - Dbnys  d*Hal.,  V,  74.  - Zoiuras,  VII,  13.  — Voy.  ci-après 

S 28. 

Cic.  Brut u»,  14.  - Oints  d'Hal.,  IV,  78.  84.  - Tm-Livt,  II,  42.  13.  56.  04.  III,  U.  VIII, 
82.  87. 
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avec  une  partialité  révoltante,  leur  ôtait  A jamais  toute  possibilité  de 
libération  80. 

Enfin  la  plèbe  se  souleva  et  quitta  la  ville.  Secessio  plebis  in  montent 
Sacrum,  200  de  Rome.  Alors  les  patriciens  effrayés  consentirent  à une  di- 
minution des  dettes,  et  admirent  des  représentants  de  la  plèbe  dans  les 
affaires  de  l'Etat.  Deux  tribuns,  probablement  choisis  parmi  les  préposés 
des  tribus  locales,  devaient  veiller  aux  intérêts  delà  commune.  A cet  effet, 
on  les  déclara  inviolables,  sacrosancti,  on  leur  donna  le  pouvoir  d'opposer 
leur  veto  à tout  acte  du  sénat  ou  des  magistrats,  et  de  faire  valoir  le  droit 
de  provocation.  Le  nombre  en  fut  par  la  suite  porté  & cinq,  enfin  à dix. 
On  leur  adjoignit  des  lieutenants,  Ædilet,  chargés  de  la  police  et  spécia- 
lement de  la  garde  du  temple  de  Cérès,  où  se  trouvaient  les  archives  de 
l'Etat67. 


§ 1 fi.  La  loi  des  Douze  Tables. 

A partir  de  cette  époque,  la  lutte  commence  à s'engager  d’une  manière 
régulière  entre  l’aristocratie  et  la  commune,  pour  finir  par  la  fusion 
complète  des  deux  états.  Mais  les  premiers  combats  de  la  plèbe  ne  concer- 
nent encore  que  des  intérêts  matériels,  parmi  lesquels  figure  en  première 
ligne  la  jouissance  du  domaine  public,  que  les  patriciens  avaient  toujours 
eu  l'art  de  se  réserver  68 . En  vain  la  plèbe  demande-t  elle  à être  admise  au 
partage  des  terres  qu'elle  a acquises  au  prix  de  son  sang69;  les  patres 
savent  toujours  éluder  ces  justes  réclamations.  De  temps  en  temps  ils  con- 
sentent à distribuer  quelques  arpents  de  terre;  mais  leur  grand  moyen  est 
de  rendre  suspects  ceux  qui  défendent  les  droits  de  la  plèbe.  Ainsi  suc- 
comba Sp.  Cassius  Viscellinus,  patricien  lui-mème,  qui,  étant  consul  pour 
la  troisième  fois,  avait  proposé  de  partager  des  terres  nouvellement 
conquises  entre  les  plébéiens.  Celte  proposition,  premier  exemple  d’une 
loi  agraire,  fut  acceptée  par  les  centuries;  mais  les  patriciens  en  ctnpé- 

66  Salu  ste,  /<»«/.,  I,  8 (p.  213  cd.  Bipont.).  « ...  dum  raetus  a Tarquinio  et  belluin 

grave  eum  Elruscis  po»ilumest,.Tqtio  et  modesto  aninio  agitatum  :dein  srrrili  imporio  patres 
plebcm  excrcerc,  devita  atque  tergo  regio  more  consulcrc,  agro  pcllere  et,  ccteris  experd- 
bus.  soli  in  imperio  agcrc.  » - Titb-Livb,  11,  21 . VI,  1 4.  - Dents  d’IIal,  V,  22. 

67  Voyez  Titb-Live,  II,  52.  33.  33.  38.  III,  20.  33.  30.  - Pkrt9  d’Hal.,  VI.  39.  - Zonabas, 
VII,  13.  17.  - Aulu-Gblle,  XVII,  21.  - PoMKftlOa,  Fr.  21,  ^ 11.  D.  4»  origine  jurit,  I,  2. 
— D’après  Asconii'*,  in  Cie.  pro  Cornrlio , p.  70,  cd.  Orelli,  les  tribuns  auraient  été  dès 
le  principe  au  nombre  de  cinq,  iinguii  ex  ainguiia  clnteibua. 

**  Ils  réussirent  même  à se  libi-rer  de  la  rente  qu'ils  devaient  payer  de  ce  chef.  Dents 
ii'Hal.,  VIII,  47.  Voy.  ci-après  § 34. 

Déjà  Scrvios  avait  reconnu  ce  droit  à la  plèbe.  Dbnts  d'IIai..,  IV,  9.  • Ao/«l  et  pot 
xat  rr,ç  ôt) pooiotç  ‘/Kff  îjv  o tà  tûv  ojxÀwv  xtvj sùptvot  xotrtxtTi,  prj  tbvç  avatÆcjTiTevj,  itentp  *ûv, 
xpttrelvt  oûra  X*Pl7Stf  istCôvTai,  owr«  ùvr,  xxheap <vou>,  àiiâ  t ovç  pnoivst  x\r,pov  ixovraç  û/i&v, 
p'f,  5jîtsÛi}T«  jvr*t  iUtëtpoi,  prix  t ràç  â//OTCi«i  xtq9I<$,  àXXàc  rkç  iiixç  y«  vpyf.xt.  » 
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INTRODUCTION.  — § 15.  31 

citèrent  l'exécution,  condamnèrent  dans  l'assemblée  des  curies  Cassius 
comme  coupable  d’avoir  aspiré  à la  royauté,  et  le  tuèrent  70.  Ainsi  périt 
plus  tard  assassiné  par  les  patriciens  le  tribun  Genueius,  qui  avait  repris 
la  proposition  de  Cassius  7I.  Malgré  ces  échecs  la  plèbe  ne  se  découragea 
point.  Les  aristocrates  réussirent,  il  est  vrai,  à s’arroger  le  droit  d’élire 
les  consuls,  ne  laissant  aux  centuries  que  celui  de  confirmer  le  choix  fait 
par  les  curies  7*.  Mais  une  provocation  imprudente  du  consul  Gega- 
nius  amena  les  tribuns  & soumettre  aux  tribus  convoquées  de  véritables 
propositions  de  lois,  que  les  patriciens  ne  purent  s’empêcher  de  rati- 
fier 73.  Dés  cc  moment  la  plèbe  se  trouva  constituée  comme  pouvoir  légal 
et  actif  dans  l’État,  et  la  condamnation  que  les  tribus  prononcèrent 
bientôt  après  contre  Coriolan  74  démontra  d’une  manière  frappante  la 
puissance  irrésistible  de  la  commune  organisée.  La  force  agressive  de  la 
plèbe  fut  encore  augmentée  par  une  loi  de  Publilius  Volero  qui  revendiqua 
(282)  pour  les  tribus  l’élection  des  tribuns  qui  jusqu’alors  parait  avoir  eu 
lieu  dans  les  comices  des  centuries,  soumises  à l’influence  des  magistrats 
patriciens  7S.  Quelques  années  plus  tard  (298),  le  tribun  Icilius  obligea 
les  consuls  à porter  les  décrets  de  la  plèbe  devant  le  sénat  pour  en  obtenir 
la  ratification  76.  Mais  le  triomphe  le  plus  éclatant  fut  l’admission  d'une 
proposition  qui  eut  pour  effet  de  rendre  les  patriciens  et  les  plébéiens 
égaux  devant  la  loi. 

Les  chefs  de  la  plcbe  n’avaient  pas  été  longtemps  sans  s’apercevoir 
qu'une  des  causes  principales  de  l’oppression  de  leurs  concitoyens  était 
l’ignorance  du  droit  dans  laquelle  ils  étaient  maintenus  par  les  patriciens. 
Cet  état  de  choses  était  surtout  intolérable  dans  l’administration  de  la  jus- 
tice, qui  était  exclusivement  dans  les  mains  de  ccs  derniers.  Le  tribun 
C.  Tereniilius  Arsa  fit  donc  la  proposition  de  nommer  cinq  commissaires 


70  Tite-Live,  ïï,  (I.  - Dents  d'Hal.,  VIII,  82.89.  — L'exemple  du  patricien  Cassius  con- 
damné par  sa  propre  caste  me  fournit  l'occasion  de  renvoyer  à l'intéressant  article  de  Nie- 
bufir,  intitule  » des  dissensions  intérieures  dans  le  seiudes  patriciens.  » Histoire  romaine , 
t.  ff,  pages  lit,  140. 

71  Titb-Litb,  II,  34.  33. 

74  Dents  d'Hal.,  IX,  40.  — Appirn,  de  beUit  cirilihus,  1, 1. 

73  Dents  d’Hal.,  VII,  17  sqq.,  raconte  que  le  consul  Ccganius  refusa  dans  une  assemblée  « 
de  cen  luries  la  parole  au  tribun  Hrutus,  en  disant  que  lès  tribuns  n'avaienl  pas  le  droit  d<* 
parler  au  peuple  assemblé  sur  la  convocation  des  consuls.  » Que  si  vous  convoquiez  le 
peuple,  ajouta-t-il  par  dérision  (car  les  tribuns  n'avaient  pas  le  droit  de  convoquer  le popu 
/v«),  je  vous  laisserais  libre  de  parler  et  d'agir.  • Le  tribun  convoqua  pour  le  lendemain  la 
plèbe  par  tribus. 

74  Tite-Livb,  11,  34.  33.  - Dents  o'IIal.,  VII,  21-63.  — D'autres  exemples  de  condamna- 
tions prononcées  contre  des  patriciens  par  les  comices  des  tribus  se  trouvent  chez  Titk- 
Li va , Il , 32.  34.  01.  111,  12.  13.  31.  - Dent*  d’Hal.,  IX,  27.  33.  30.  51.  54.  X,  3.  8.  <2. 
4».  40. 

7»  Ti tb -Lite,  11,  30.  - Pk*t*  i.'Hai  .,  IX,  43.  49. 

76  Dm* r*  d'Hal.,  X, SI.  32.  1 
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chargés  de  fixer  par  écrit  et  d'une  manière  certaine  le  pouvoir  consu- 
sulairc  ,7.  L’opposition  des  patriciens  ne  lit  qu’augmenter  l'ardeur  du 
tribun  qui,  après  le  rejet  de  sa  motion,  la  reproduisit  l’année  suivante 
sous  une  forme  plus  énergique  en  demandant  un  code  complet  du  droit 
auquel  les  plébéiens  eussent  à se  conformer.  Après  une  résistance  prolon- 
gée pendant  dix  ans,  les  patriciens  se  virent  forcés  de  céder  ; mais  crai- 
gnant que  celle  mesure  n’cùt  pour  effet  de  constituer  deux  nationalités 
distinctes,  dont  la  plus  faible  ne  tarderait  pas  à succomber,  ils  préférèrent 
la  modifier  en  ce  sens,  qu’on  rédigerait  une  loi  commune  à la  nation 
entière  T8.  Toutes  les  magistratures  furent  suspendues,  et  tous  les  pou- 
voirs conférés  à un  comité  composé  de  dix  patriciens  élus  par  les  centuries, 
(lecemviri  legibus  scribendis.  Ce  comité  publia  après  l’année  le  résultat  de 
scs  travaux,  écrit  sur.  dix  tables.  L’année  suivante  on  élut  de  nouveaux 
decemvirs,  parmi  lesquels  il  y eut,  à ce  qu’il  parait,  cinq  plébéiens  ~9.  Ces 
magistrats  rédigèrent  deux  nouvelles  tables  comme  supplément  des  dix 
déjà  promulguées.  Après  l’expiration  de  leur  année,  ils  se  maintinrent  illé- 
galement dans  leurs  fonctions  ; mais  ils  en  furent  destitués  (550)  à la  suite 
d'une  émeute  causée  par  la  tyrannie  de  leur  collègue  Appius  Claudius  *ü. 


SECTION  DEUXIÈME. 

SOURCES  DU  DROIT. 


§ 16.  Mores  majorum.  — Leges  regiæ.  — Jus  Papirianum. 

Les  origines  du  droit  romain  se  trouvaient  sans  doute  dans  les  coutumes 
qui  de  la  nation  mère  avaient  passé  à la  nouvelle  colonie,  mores  majorum  ’ . 

77  Tite-Live,  III,  9,  « utquinquc  vin  crcentur  legibus  de  imperio  scribendis.  » Ce  nom- 
bre de  ci»7,  combiné  avec  Tite-Live,  III,  31,  semble  indiquer  que  la  première  proposition 
des  tribuns  tendait  à faire  rédiger  la  nouvelle  loi  par  des  plébéiens.  En  300  ils  consentirent 
à ce  que  11  commission  fut  composée  de  patriciens  et  de  plébéiens  en  nombre  égal.  Enfin  les 
patriciens  obtinrent,  en  échange  de  leurs  concessions,  que  les  decemvirs  fussent  exclusive- 
ment  pris  dans  leur  ordre.  Dbkys  d'Ual.,  X,  !>:>/ 

78  Tite-Live,  III,  31 . - Dents  d'Hal.,  X,  4.  - Zoiiaras,  VII,  18. 

79  Tite-Live,  III,  34.  193.  - Dents  d'Hal.,  X,  38.  - Cf.  Niebuhr,  1. 1,  pages  574-384. 

80  Cic.,  de  rep.,  II,  56. 57.  - Tite-Live,  III,  56.  57.  - Dents  uTIal.,  XI,  31.  48. 

1 Fou po n ils,  Fr.  2, 5 1.  D.  de  origine  jurie,  I,  2.  « Et  quidem  initio  ci  vi  ta  lis  nostræ  populus 
sine  lege  cerla,  sine  jure  certo  primum  agerc  inslituit.  » 


Digitized  by  Google 


-ir  CWISII- 

rdeardi 
juinoïc 
du  i/raii 
! proion- 
«s  «ai- 
ionate 
ferertnl 
a mim 
les  pou- 
mon», 
ulut  de 
urni 
'\te 
les  dii 
olillé- 
isuile 
ÏOS* 


INTRODUCTION.  — J 10.  ÔT, 

De  bonne  heure  le  droit  public  fut  déterminé  et  modifié  par  la  volonté  du 
peuple  solennellement  et  régulièrement  exprimée  dans  les  comices,  par  la 
loi;  mais  le  droit  privé  continua  de  se  maintenir  cl  développer,  comme  il 
était  né,  par  l’usage.  Le  droit  coutumier  était  évidemment  double,  celui 
des  patriciens  et  celui  de  la  plèbe.  Il  est  même  probable  que  dans  le  com- 
mencement chaque  tribu  avait  son  droit  propre.  Les  différences  de  tribu 
à tribu,  qu’il  est  d’ailleurs  impossible  de  préciser,  disparurent  bientôt; 
mais  la  séparation  entre  la  plèbe  et  les  patriciens  survécut  même  à la 
législation  des  Douze  Tables. 

Les  lois  sévères  contre  les  débiteurs,  et  particulièrement  la  contrainte 
par  corps,  ne  s'appliquaient,  selon  toute  probabilité,  qu’aux  plébéiens1; 
la  loi  des  Douze  Tables  encore  refusait  à ces  derniers  la  faculté  de  con- 
tracter mariage  avec  les  pâtre t *;  il  parait  que  les  immeubles  d'un  plébéien 
ne  pouvaient  être  acquis  par  un  patricien  et  vice  versa  4 ; la  législation  sur 
la  propriété  territoriale  est  évidemment  fondée  bien  plus  sur  des  insti- 
tutions plébéiennes  que  sur  la  coutume  des  patriciens,  qui  d'ailleurs,  à 
cause  du  domaine  public  dont  ils  disposaient,  étaient  bien  moins  intéressés 
dans  celte  matière  5 ; enfin,  nous  pouvons  poursuivre  jusquedans  des  temps 
assez  avancés  des  différences  analogues  dans  les  actes  les  plus  importants 
de  la  vie  civile. 

Comme  chez  presque  toutes  les  nations,  de  même  chez  les  Romains  les 
prêtres  étaient  dans  le  principe  les  dépositaires  du  droit 6.  Aussi  est-ce  à 
l'occasion  du  droit  sacré  que  les  anciens  nous  parlent  de  la  première 
collection  de  lois.  Ils  nous  rapportent  qu’un  certain  Papirius  ou  Papisius, 
pontife  sous  Tarquin  le  Superbe,  composa  un  recueil  de  leges  regite,  c'est- 
à-dire  de  lois  votées  par  le  peuple  sur  la  proposition  du  roi7.  Celte  collec- 
tion, connue  sous  le  nom  de  Jus  Papirianum,  parait  avoir  conservé  une 
certaine  autorité  pendant  assez  longtemps;  car  encore  vers  la  (in  de  la 

* Voy.  Nibbdh»,  t.  I,  p.  539.  II,  p.  318.  — Titb-Livb,  VIII,  28,  en  parlant  de  la  loi 
Pœtelia  Papiria  qui  abolit  rengagement  de  1a  personne  du  debiteur  ; « E o anno  (429)  plebi 
romaine  velut  aliud  initium  libertatis  factum  est,  quod  necti  desierunt.  » Voy.  t.  U, 
$3 W.  — Le  même  Titi-Livb,  VI,  36,  dit:  « Ubicumque  patricius  habitet,  ibi  carccrem 
privatum  esse  % et  rapporte,  III,  57,  la  plaisanterie  sanglante  du  décemvir  Appius  Gau- 
dius  qui  appelait  la  prison  « domicilium  plcbis  romans? . o 

* Voy . ci-après  $ 18,  note  1. 

* Voy . Nibbuhb,  t.  II,  pages  181.  317.  340. 

5 Voy.  ci-après  $ 178. 

* Cic.,  de  rep 11,31.  - Fbstos,  v.  « Ritualet  nominantur  Etruscnrum  libri  in  quibus 
perscriptum  est  quo  ritu  condantur  urbes,  ætles  sacrcntur,  qua  sanctitate  mûri,  quojure 
porta?,  quo  modo  tribus,  curiae,  ccnturiæ  distribuante,  cxercitus  constituantur,  ordiuentur, 
cetcraquc  ejusmodi  ad  bellum  ac  pacera  pertinentia.  * 

7 L’initiative  des  lois  n’était  pas  un  privilège  exclusif  du  roi  ; déjà  dans  les  premiers 
siècles  nous  trouvons  une  loi  Horatia , e’est-à-dire  proposée  par  Horatius,  qui  accorde  à une 
vierge  vestale,  de  nom  Tirratia,  la  faculté  de  tester.  Alld-Gbllb,  VI, 7.  - Puai,  Hi»t.  «or, 
XXXIV,  0 - Macaoü,  Suturn.,  I,  p.  1 13. 

T.  f.  a 
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république  elle  fut  commentée  par  le  jurisconsulte  Granius  Flaceus. 
Cependant  nous  ne  savons  rien  de  précis  sur  le  Jus  Papirianum ; il  parait 
qu’il  ne  traitait  guère  que  du  culte  et  des  cérémonies  religieuses  R.  Les 
savants  des  siècles  derniers  ont  cherché  à restituer  une  grande  partie  des 
leges  regiœ,  et  surtout  du  jus  Papirianum,  à l’aide  des  indications  qui  se 
trouvent  dans  les  anciens,  particulièrement  dans  Varron,  Cicéron,  Denys 
d'Ilalicarnasse,  Plutarque,  Aulu-Gelle,  Servius,  Macrobe  etFestus;  mais 
ces  essais  sont  en  général  empreints  d’une  hardiesse  qui  approche  de  la 
légèreté.  De  nos  jours  M.  Dirkscn  a le  premier  publié  sur  cette  matière 
un  travail  qui  se  distingue  par  une  critique  sérieuse  9. 

En  dehors  de  la  collection  de  Papirius  les  anciens  font  encore  fréquem- 
ment mention  de  lois  royales  1U.  Mais  ces  indications  manquent  générale- 
ment de  précision,  et  il  est  probable  que  plus  d’une  disposition  de  l'ancien 
droit  coutumier  fut,  dans  des  siècles  postérieurs,  erronément  envisagée 
comme  un  produit  de  la  législation ,f.  Il  ne  nous  est  d’ailleurs  resté  aucun 
fragment  authentique  de  pareilles  lois  1S. 


§ 17.  Lois  des  Douze  Tables, 

Le  changement  de  la  forme  du  gouvernement  qui  fut  la  suite  de  l’ex- 
pulsion des  rois  n’exerça  guère  d’influence  sur  le  droit  existant.  Quant  au 
droit  public,  on  se  borna  à remplacer  le  roi  par  deux  consuls.  Le  droit 

* Voy.  en  général  Dents  d’Hal.,  III,  36.  — Fr.  2.  $ 2.  26.  D.,  de  origine  juris  1,  2.  - 
Fr.  144,  D.,  de  ver  b.  sign.  HO.  16.  - Sertics,  ad  Virg.  Æn.,  XII,  836.  • Macrubk,  Saturn., 
III.  11.  — Il  est  possible  que  le  commentaire  de  Cranius  Flaccus  soit  le  meme  ouvrage  que 
Censobinus,  de  die  nat .,  c.  3,  cite  sous  le  nom  de  « Indigitaraenta,  c’est-à-dire  Tableau  des 
divinités.  « Voy.  Bach,  Hist.jurispr.  Hum.,  I.  1.  §8,  et  Walter,  Gesehichle  des  Hum.  Heeht s, 
402,  note  8. 

9 On  peut  lire,  sur  les  essais  hasardés  de  Baudouin.  Orsini,  Pighius,  Terrasson  et  d'autres 
l’article  de  Daitnoo  dans  la  Thémis , tome  V,  page  231  (p.  192  de  l’éd.  belge).  — Le  travail  de 
M.  Dirksrn  se  trouve  dans  son  ouvrage  intitulé  : Vertuche  zur  Kriitk  and  Auslegung  der 
QueUen  des  Humischen  Hechts.  Leipzig,  1823. 

10  Cic.,  derep.,  II,  14.  V,  2,  qui  fait  peut-être  allusion  au  jus  Papirianum.  — Titk-Lite, 
VI,  1. — Dents d’Hal., Il,  15.  23.  IV,  10. 13.  45  -Tacite,  Annal.,  III,  26.  XII.8.— Plutaeqle, 
llumuluK,  22.  — Festcs,  vv.  Termino.  Parci  (parric.)  quœslores. 

11  Les  livres  de  droit  de  l'antiquité  contiennent  deux  citations  de  leges  regiœ , savoir  : 
Marckllcs,  Fr.  2,  D.  demortuo  inferendo , 11,8.  « Negat  lex  regia  mulicrcm,  quæ  prægnans 
morluasit,  liumari  antequani  partus  excidatur;  » et  Pavinicn,  Coll.  l/g.  Afos.et  Hum.,  IV, 8 : 
» Cum  patri  lex  regia  dederit  in  (ilium  vit»  necisque  poteslalcm.  « — Un  passage  mal  com- 
pris d’un  savant  Italien  du  seizième  siècle,  Marliani,  Topographia  antiquœ  Humœ  (dans 
linon  Thésaurus  ant.  Hum.,  III,  p.  86  sqq.),  a fait  croire  que  Marliani  avait  eu  et  transcrit 
dans  son  livre  une  table  antique,  contenant  des  lois  royales.  Celle  prétendue  tabula  Mar- 
liani n’est  qu’une  hallucination  de  quelques  érudits. 

**  Voy.  en  général  sur  la  loi  des  Douze  Tables  : Cic.,  de  rep.,  II.  36.  37.  — Tite-Live, 
III.  9.  10.  31  et  sqq.  — Dents  d’Hal.,  X,  1-3.  50-52.  34-37.  60 
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privé*  éprouva  certes  moins  encore  de  modifientions.  Cependant  la  transac- 
tion continua  de  sc  faire  lentement  entre  les.  deux  droits  nationaux,  jus- 
qu'à ce  que  la  loi  des  Douze  Tables  opérât  une  fusion  presque  complète. 
Les  anciens  disent  expressément  que  le  but  de  cette  législation  était  d'éta- 
blir un  droit  équitable,  impartial  et  égal  pour  les  deux  fractions  du  peu- 
ple ,5.  Les  décemvirs  adoptèrent  probablement  les  règles  qui  déjà  par 
l'usage  étaient  devenues  communes  aux  patriciens  et  aux  plébéiens;  et 
suivant  cette  impulsion  ils  en  ajoutèrent  d'autres  dans  le  même  sens. 
Aussi  les  dix  premières  tables  furent  jugées  très-équitables,  tandis  que 
Cicéron  dit  que  les  deux  dernières,  où  se  trouve  entre  autres  la  défense 
de  mariage  entre  patriciens  et  plébéiens,  contenaient  iniquas  leges  u. 

Nous  lisons  dans  Tile-Live,  Denys  d’Haiicarnnsse  et  d'autres  auteurs 
d’une  époque  plus  récente,  que  les  Romains  auraient  envoyé  des  ambas- 
sadeurs en  Grèce  pour  y recueillir  des  lois  dont  on  pùt  faire  usage  dans 
la  nouvelle  législation,  et  qu’un  certain  Hermodore  d’Éphcse  eut  une 
grande  part  à la  confection  des  Douze  Tables  ,s.Ces  faits  ont  été  révoqués 
en  doute  par  de  célèbres  historiens  modernes.  D'autres  se  sont  chargés 
du  soin  de  défendre  les  anciens.  Il  est  difficile  de  porter  un  jugement 
décisif  dans  cette  question.  Le  silence  des  historiens  contemporains  de  la 
Grèce  et  des  auteurs  romains  antérieurs  à l'empire  rend  le  fait  même  de 
l’envoi  des  ambassadeurs  fort  douteux  ; mais  alors  même  qu’on  devrait 
l'admettre  il  serait  probable  que  ce  voyage  n’eût  été  qu'un  moyen  employé 
par  les  patriciens  atin  d’ajourner  indéfiniment  l'œuvre  législative  Ce 
qui  e3t  certain,  c’est  que  le  droit  contenu  dans  la  loi  des  Douze  Tables  est 
essentiellement  national  et  qu’aucune  législation  étrangère  n’y  a exercé 
une  influence  sensible  ,7. 


15  <»  Æqnum  jus.  « Tacitb.  Ann .,  III,  27.  — Voye*  Niebciib,  t.  II,  p.  372,  et  Huco,  Gesrh. 
de*  rômitehen  Redit* , p.  100.  102.  (Il*  édit.) 

u Cic.,  de  rrp..  Il,  37. 

15  Titb-Livb,  III,  31.  33.  - Dintii  h'IIai.,  X,  31.  32.  34.  !J6.  38.62.  - Tacite,  dnn.,  III, 
27.  <*  Creatique  deccraviri,  et  accitis  qua*  u*quatn  egregia,  compositæ  duodecira  Uhulæ.  - 
- Aclu-Gillb,  XX,  i.  - Stbabon,  liv.  XIV,  p.  031.  - Plirb,  Hi»t.  »«/.,  XXXIV,  11.  -Zoraba», 
VII,  18.  - Fr.  2.  § 4.  D.,  de  origine  jurit  1.  2. 

14  C'est  Vico  qui  le  premier  révoqua  en  doute  le  voyage  des  ambassadeurs  romains. 
Bonamy  se  rangea  de  son  avis  en  ce  qu'il  soutint  que  les  Douze  Tables  ne  contiennent  guère 
d'éléments  de  droit  grec  (Mémoires  de  l*Acnd.  des  belles-lettres , tome  XII,  page  27).  Tkbra*- 
sor,  dans  sou  llist.  de  lajarispr.  rom.,  cherche  longuement  à le  réfuter.  Depuis,  beaucoup 
de  savants  ont  pris  parti  pour  ou  contre  le  voyage  en  Grèce:  L'ancienne  opiniou  a nouvel- 
lement trouvé  des  défenseurs  passionnés  dans  Sanms  Chatama,  Oralio  de  l/ermoduro  Ephe- 
êio%  vero  Xlï  tabularum  aufore  (Annales  Acad.  Groningianæ,  1816  1817),  et  Scraatikn  Ciamn  : 
ÎVovum  examen  loci  Liviani  de  legatis  Athenns  missis.  Wilna,  1821.  — Elle  a été  combattue 
par  Gibbon  et  Xiebcrb,  et  récemment  par  M.  LauÈraa,  Cotnm.  antiquarin  de  legttm  XII  t«b. 
jtntrra,  Louvain  1827,  et  M Roulez,  dans  le  Remet/  enrydopédique  belge , t.  I,  p.  130. 

17  Ce  n’est  pas  sérieusement  que,  pour  prouver  l’origine  étrangère  des  Douze  Tables,  ou 
invoque  les  dispositions  qui  donnent  force  obligatoire  aux  transactions  des  plaideurs,  qui 
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Dans  l'année  qui  suivit  la  destitution  des  décemvirs,  les  nouvelles  lois 
furent  exposées  publiquement  par  les  consuls  Horace  et  Valerius.  Les 
tables  sur  lesquelles  elles  étaient  gravées  '*  furent  consumées  par  les 
flammes  lors  de  l'invasion  des  Gaulois.  On  en  lit  d'autres  qui  peut-être 
existaient  encore  au  deuxième  siècle  de  l’ère  chrétienne  19. 

La  loi  des  Douze  Tables  est  considérée  par  les  Romains  comme  la 
source  principale  de  leur  droit  national.  C’est  dans  ce  sens  qu’on  lui 
donne  souvent  le  nom  de  lex  par  excellence  et  qu’on  appelle  legitimum  ce 
qui  en  dérive  î0.  Les  anciens  en  parlent  avec  un  respect  et  une  admiration 
qui,  bien  que  parfois  poussés  jusqu’à  l’exagération  paraissent  justifiés 
par  la  concision  et  la  perfection  du  langage  des  fragments  dont  nous  avons 
connaissance,  ainsi  que  par  les  résultats  nés  du  développement  que  les 
institutions  dérivant  de  la  loi  des  Douze  Tables  ont  reçu  par  la  suite. 
On  la  faisait  apprendre  dans  les  écoles,  et  sous  les  empereurs  encore 
elle  fut  commentée  par  des  jurisconsultes  célébrés  **. 

Cependant  elle  ne  nous  a pas  été  conservée;  nous  n’en  connaissons  que 
des  fragments  peu  considérables  qui  se  trouvent  épars  et  cités  par  hasard 
dans  les  auteurs;  particulièrement  dans  Cicéron,  Aulu-Gelle  et  Festus, 
ainsi  que  dans  les  jurisconsultes  Ulpien  et  Gaius.  Ces  fragments  ont  servi 

permettent  de  tuer  le  voleur  armé,  et  d'autres  qui  se  retrouvent  dans  presque  toutes  les 
législations.  Il  est,  à la  vérité,  possible  que  plus  d’une  règle  romaine  ait  rtc  empruntée  au 
droit  grec  (Cic.,  de  leg .,  11,25.  • Fr.  4,  D.  de  collegiis  47,  22.  Cf.  Fr.  13.  D.  finium  regun- 
dorutn  10, 1);  mais  ces  dispositions  ne  se  rapportent  qu'à  des  particularités  sans  influence 
sur  l'ensemble  de  la  législation  dont  le  caractère  autochlhune  ressort  invinciblement  de 
l'homogéngité  du  système  même  et  du  développement  conséquent  qu'elle  a suivi  jusque 
dans  les  derniers  temps  de  l'histoire  romaine. 

18  Tite-Livc,  Denys  d'Halicaruasse  et  Diodore  disent  qu'elles  étaient  d'airain.  Le  Digeste 
parle  de  tables  d’ivoire,  eboreœ,  auquel  mot  quelques  autres  voudraient  substituer  ro6orrn\ 
tables  de  chêne.  Fr.  2.  § 4.  D.,  de  origine  juris  I.  2. 

19  Tirt-Liva,  III,  34.  - Dknts  d'IIal.,  X,  3.  - Apsoxb,  Idylles , XI,  61.  sqq.  — Ceux  qui 
soutiennent  que  ces  tables  existaient  encore  au  deuxième  siècle  de  l’ère  chrétienne  se  fon- 
dent sur  un  passage  de  Cyprien,  évêque  de  Carthage,  lequel,  en  parlant  de  la  perversité  des 
hommes  de  son  temps,  dit  entre  autres  : « Incisa*  sint  licet  loges  duodecim  tabulis,  et  public» 
ære  præfixo  jura  præscripta  sint,  inter  leges  ipsas  delinquitur,  inter  jura  pcccatur.  « 
Voy.  ses  Lettres , II,  2 (p.  48  de  l'édit.  d'Érasme). 

80  Titi  Litb,  III,  34.  « Fons  omnis  publici  privatiquo  juris.  » - Tacite,  Annal.,  1(1,  27. 

» Finis  æqui  juris.  • - Ulpiin,  XI,  3.  • Legitimi  tutores  sunt,  qui  ex  loge  aliqua  dcscendunt  : 
per  eminentiam  autem  legitimi  dicuntur  qui  ex  lege  duodecim  tabularum  introducuntur.  » 
- La  mâme,  XII,  1 . - Gaics,  1, 135  et  passim. 

41  Voy.  surtout  Cic.,  de  legibta,  II,  23,  et  deoratore , I,  44.  Dans  ce  dernier  passage  il  fait 
dire  à Crassus  : « Freinant  omnes  licet,  dicam  quod  sentio  : bibliothecas,  me  hercule,  om- 
nium philosophorum  unus  mihi  videtur  duodecim  tabularum  libcllus,  si  quis  legum  fontes 
et  eapita  viderit,  et  auctoritatis  pondère  et  utilitatis  ubertatc  superarc.  « 

44  Cicéron  cite  comme  interprètes  de  la  loi  des  Douze  Tables  les  jurisconsultes  L.  Ælins  et 
L.  Acilius  (Cic.,  de  legibus,  11,23);  Pomporics  mentionne  l'interprétation  de  Sextus  Ælius 
Catus  (Fr.  2, $38,  D.,  de  orig.  juris,  1,  2,  et  ci-après  $ 47)  ; Aülu-Gxll*,  1, 12.  VII,  IS.  XX,  I, 
parle  d'un  travail  de  Labéon  sur  les  Douze  Tables,  et  le  Digeste  de  Justinien  contient  vingt 
passages  du  commentaire  de  Gaius  sur  cette  loi  (4«otxi4iiT3f). 
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INTRODUCTION.  - § 17.  37 

de  base  à de  nombreux  essais  de  restitution  entrepris  depuis  le  seizième 
siècle  par  plusieurs  savants  , parmi  lesquels  nous  citons  Baudouin  , 
Hnimnn,  Marsilius,  Antonius  Augustinus.  Le  premier  essai  remarquable 
fut  publié  par  Jacques  Godefroi  dans  son  ouvrage  : Quatuor  fontes  juris 
eivilis.  Après  lui  nous  devons  mentionner  les  travaux  de  Grovina,  Terras- 
son,  Funccius,  Branrhu.  Dans  la  dernière  moitié  du  dix-huitième  siècle, 
Houchaud,  professeur  de  droit  à Paris,  écrivit  un  gros  commentaire  sur  la 
loi  des  Douze  Tables.  Mais  tous  ces  savants,  malgré  l’érudition  dont  ils 
font  preuve  dans  leurs  recherches,  n’échappent  pas  au  reproche  d’avoir 
accueilli  à la  légère  bien  des  passages  que  rien  ne  prouve  avoir  fait  partie 
des  Douze  Tables.  De  nos  jours  Haubold  et  Dirksen  y ont  enfin  appliqué 
une  critique  saine  et  sévère  ,5. 


*s  Les  renseignements  les  plus  précis  sur  les  fragments  dont  nous  avons  connaissance  se 
trouvent  dans  l'ouvrage  de  11.  Dirkskk,  Ubarticht  dtrr  bitherigen  Virguchc  sur  Kritik  umi 
f/crstellung  de*  Texte*  der  Zwùtf-Tnfcl  Fragmente.  Leipzig,  1824. 
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DEUXIÈME  ÉPOQUE. 

DEPUIS  I,A  LOI  DES  DOUZE  TABLES  JUSQU'A  LA  FIN  I)E  LA 
RÉPUBLIQUE. 

m-JU  de  Rome.  — 110-11  avant  J.-l. 


SECTION  PREMIÈRE. 

ORGANISATION  DE  L'ÉTAT. 


PKOURÈS  OE  LA  PLÈBE.  FUSION  DES  DEUX  ÉTATS. 

§ 18. 

Par  la  loi  des  Douze  Tables,  tous  les  citoyens  étaient  égaux  quant  aux 
droits  civils,  sauf  la  défense  de  mariage  entre  patriciens  et  plébéiens  qui 
se  trouvait  consacrée  dans  les  dernières  tables  *.  Sous  l'influence  de  la 
terreur  causée  par  la  punition  des  décemvirs,  les  patriciens  laissèrent 
même  à la  plèbe  conquérir  plusieurs  droits  politiques.  Les  élections 
furent  rendues  aux  centuries;  une  loi  du  consul  Valerius  (305)  assimila 
presque  les  décrets  de  la  plèbe  à ceux  portés  dans  l’assemblée  des 
centuries  *;  et  le  tribun  Duilius  lit  passer  deux  lois  infligeant  la  peine 
capitale  à quiconque  empêcherait  l'élection  des  tribuns  ou  oserait  faire 
élire  un  magistrat  sine  provocatione  ad  populum  3.  L’entente  entre  les 
deux  classes  du  peuple  parait  même  avoir  été  telle,  qu’en  307  deux 
patriciens  faisaient  partie  du  collège  des  tribuns  de  la  plèbe.  Deux  années 
plus  lard  (300)  le  tribun  Canuleius  obtint  l’abolition  de  la  défense  de 
mariage  entre  patriciens  et  plébéiens,  défense  qui  depuis  longtemps  était 
incompatible  avec  les  mœurs  de  la  nation.  Car  il  est  incontestable  que  déjà 
avaul  la  loi  Canuleia  les  mésalliances  étaient  assez  fréquentes.  Mais  ces 

1 Cic.,  de  rcp.i  IF,  37.  - Duabus  tabulis  iniqunrum  Icgum  ndditis,  qaibus...  connu b h 
ne  plebei  cum  patribus  c$scnt,  inhiimanissiina  lege  sanxerunt.— ‘ Titi-Livi,  IV,  4. — Dents 
d'IIal.,  X,  CO.  XI,  28 

* Voy.  ci-aprc5$2.>. 

5 Titi-Livi,  III,  55.  IV,  13  Diodori,  XII,  26.  - Fuie»,  v.  SacrotancJum. 
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unions  ne  produisaient  pas  l'effet  (l’un  mariage  civil,  et  il  est  probable  que 
les  enfants  qui  en  naissaient  n’étaient  point  admis  parmi  les  patriciens  *. 

Bientôt  cependant  les  patriciens  se  crurent  assez  forts  pour  résister  à ce 
mouvement  progressif;  la  dernière  motion  de  Canuleius  avait  déjà  ren- 
contré une  vive  opposition,  et  il  échoua  complètement  lorsqu'il  demanda 
l’admission  des  plébéiens  au  consulat.  La  noblesse  sut  éluder  la  proposition 
en  faisant  momentanément  remplacer  les  consuls  par  six  tribuni  müitum 
cotuulari  potestate,  dont  trois  furent  pris  parmi  les  plébéiens5.  Pressentant 
qu'à  la  longue  il  leur  serait  impossible  de  résister  aux  justes  réclamations 
de  la  plèbe,  les  patriciens  démembrèrent  du  pouvoir  consulaire  certaines 
attributions,  afin  de  conserver  celles-ci  quand  ils  devraient  céder  sur  le 
consulat.  Ainsi  furent  créées  (311)  magistratures  indépendantes  la  censure 
conférée  par  le  sénat  et  les  curies,  la  questure  conférée  par  les  centuries, 
et  plus  tard  (378)  la  préture  et  l'édilité  patricienne  B. 
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S 19. 

Depuis  la  motion  de  Canuleius  jusqu’en  378,  il  y a tantôt  des  tri- 
buns militaires,  tantôt  des  consuls  patriciens,  selon  que  l’aristocratie 
perd  ou  gagne  du  terrain.  Aucun  moyen  ne  répugne  aux  patriciens  pour 
sauver  leurs  privilèges  menacés;  la  ruse  et  la  corruption  sont  les  armes 
ordinaires,  mais  l'assassinat  aussi  est  proclamé  dans  le  sénat  comme  une 
mesure  d’utilité  publique  7.  Nous  trouvons  rapporté  dans  Dion  Cassius  le 
massacre  de  neuf  tribuns  de  la  plèbe,  qui  a du  avoir  lieu  vers  celte 
époque  *.  En  313,  une  famine  affreuse  poussa  le  peuple  au  désespoir;  le 
sénat  ne  put  ou  ne  voulut  le  secourir;  Sp.  Mælius,  riche  chevalier 
plébéien,  sacrifia  3a  fortune  pour  acheter  des  grains  qu’il  revendit  à des 
prix  modérés,  ou  qu’il  abandonna  gratuitement  aux  plus  pauvres.  Les 
patriciens  conçurent  de  l’ombrage  de  celte  conduite  et  nommèrent  dictateur 
le  vieux  Cincinnatus,qui  souilla  sa  gloire  par  sa  complicité  dans  l’assassinat 
de  Mælius,  commis  par  le  général  de  cavalerie  Servilius  Ahala.  Ce  crime 
atroce  éveilla  la  plèbe,  et  il  est  probable  qu’il  aurait  été  suivi  de  près  de  la 
défaite  complète  des  patriciens,  si  des  guerres  continuelles  n’avaient 


* Cic.,  derep.,  H,  37.  - Tivi-Lîvb,  IV,  1.  i.  6.  * Dents  l'Ual.,  I,  U8.  — Voy.  Niebuiir,  t.  I, 
p.  3i4»,  note  835;  t.  II,  p.  580,  noie  7«>(i. 

B Tite-Livr,  III,  I sqq.  - Dents  d’IIal.,  XI,  30  sqq.  — Le  nombre  de  ers  tribuns  viric 
entre  trois  et  douze.  Voy.  Perizo.mus,  Animadv.,  Il,  pages  il»  et  suit.,  et  Nibhuur,  t.  Il,  p.  iil» 
et  suiv. 

• Voy.  ci-après  827. 

7 Titi-Livi,  IV,  0.  - Dion  Cassius,  txc.  de  »rnt.  22,  p.  131. 

8 Dion  Cassius,  exe.  de  sent.,  22,  p.  132.  Cet  événement  est  travesti  par  Valêrr-Maxime, 
VI,  3.  2.  — Voy.  Niebuiir,  t.  Il,  p.  403. 
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empêché  la  plèbe  de  poursuivre  ses  efforts.  Cependant  elle  n’en  continua 
pas  moins  d’avancer  lentement  : elle  obtint  d’abord  quelques  concessions 
par  rapport  au  domaine  public;  puis  il  fut  admis  que  des  plébéiens  pussent 
être  portés  à la  questure.  Cette  dernière  mesure  était  d'une  grande  impor- 
tance, car  elle  avait  pour  effet  d'introduire  dans  le  sénat  les  plébéiens  qui 
avaient  rempli  ces  fonctions,  et  d'y  créer  un  parti  qui,  à la  longue,  devait 
nécessairement  vaincre  la  résistanee  des  patriciens  9.  Aussi  le  sénat  (en 
348)  accorda-t-il  de  son  propre  mouvement  une  paye  régulière  aux  soldats, 
concession  que  les  tribuns  jusqu’alors  avaient  toujours  réclamée  sans 
succès 10.  Mais  une  autre  innovation  fut  funeste  a la  plèbe:  le  droit  d'inter- 
cession, qui  dans  le  principe  n’appartenait  qu’au  corps  des  tribuns,  fut 
accordé  à chaque  tribun  en  particulier,  même  contre  ses  collègues.  Nous 
ignorons  si  cette  mesure  était  une  conquête  des  patriciens  ou  si  elle  a été 
prise  par  les  plébéiens  mêmes,  qui,  se  trompant  sur  l’effet  qu’elle  produi- 
rait, n’y  voyaient  peut-être  qu’une  extension  donnée  è la  puissance  iribuni- 
tienne,  tandis  que  ce  n’était  en  réalité  qu’un  moyen  de  corruption  dans  les 
mains  de  l’aristocratie  11 . 

L’invasion  des  Gaulois  rejeta  la  masse  de  la  plèbe  dans  la  plus  affreuse 
misère.  L’ancienne  oppression,  les  anciens  griefs  se  reproduisirent.  Les 
dettes  des  plébéiens  s’accrurent  d’une  manière  effrayante;  le  cens  ne  se  fit 
plus  ou  se  fit  avec  l’arbitraire  le  plus  révoltant11.  La  cruauté  des  patriciens 
envers  leurs  débiteurs  passa  toutes  les  bornes.  M.  Manlius,  le  défenseur 
du  Capitole,  s’étant  rendu  suspect  aux  patriciens  par  les  secours  qu’il  prêta 
aux  pauvres,  fut  traduit  devant  l'assemblée  du  peuple  sous  la  prévention 
d’aspirer  à la  royauté.  Les  centuries  l'acquittèrent,  mais  les  patriciens  ne 
reculèrent  pas  devant  un  assassinat;  ils  le  firent  condamner  par  les  curies 
et  précipiter  du  haut  de  la  roche  Tarpéicnne11.  Le  sénat  chercha  à faire 
oublier  ce  crime  par  des  distributions  de  terres,  mais  la  misère  n’en  aug- 
menta pas  moins.  La  plèbe  allait  succomber 1 *,  quand  deux  hommes  doués 


* Festus,  v.  Præterili. 

10  Tite-Lite,  IV,  36.  59  sqq. 

11  Un  passage  de  Tite-Livs  parait  appuyer  la  première  supposition.  En  parlant  d’Appius 
Claudius,  il  dit,  V,2  : « Auctorem  fuisse  per  collegarum  intercession  cm  tribunitiæ  potestatif 
dissol  rendu?.  » Cf.  Le  mêmr,  1,  44.  —Dans  tous  les  cas.  il  est  certain  que,  dans  plus  d'une  oc- 
casion, l'aristocratie  sut  se  servir  habilement  de  cette  arme.  L'exemple  du  tribun  Octavius 
qui  s'opposa  aux  motions  agraires  de  Tib.  Gracchus  est  connu.  Voy.  aussi  sur  cette  matière 
TiteLite,  VI,  35.  49.  XXV,  4.  XLHI,  16.  — Valèee-Maximb,  VI,  1. 7.  5.4. 

**  Fistus,  v.  Tributorum. 

13  Voy.  Niesohr,  tome  II,  page  681,  sur  l'acquittement  de  Manlius  par  les  centuries,  ainsi 
que  sur  sa  condamnation  par  les  curies.  Ce  dernier  fait  résulte  même  du  passage  de  Titb- 
Live,  VI,  20.  « In  Petelinum  lucum  extra  portant  Nomentanam  concilium  populi  indictum 
est.  » Car  concilium  populi  est  l’assemblée  des  curies  j les  centuries  s'assemblaient  au  champ 
de  Mars. 

11  Tite-Live,  VI,  3i.  « Tantoin  uibc  vis  palrum  in  dies  misrriæque  plcbis  crcscebant.  .. 
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d'une  grande  énergie  la  lirèrent  de  son  abaissement  et  lui  assurèrent  la 
suprématie  pour  toujours.  Pendant  dix  ans  (378-388),  les  tribuns  C.  Liei- 
nius  Stolo  et  L.  Sextius  ne  cessèrent  de  réclamer  contre  le  mode  inique  de 
distribution  du  domaine  public  et  contre  le  sort  malheureux  des  débiteurs 
abandonnésaux  cruautés  de  leurs  créanciers.  Mais,  tout  en  cherchant  ainsi 
un  remède  aux  maux  actuels,  ils  voulurent  en  prévenir  le  retour  en  éten- 
dant les  droits  politiques  de  la  plèbe.  A cet  effet  ils  demandèrent  en  der- 
nier lieu  que  les  plébéiens  fussent  admis  au  consulat.  La  résistance  des 
patriciens  fut  opiniâtre;  déjà  la  plèbe  commençait  à se  lasser,  et,  ne  pen- 
sant qu’aux  intérêts  matériels  et  aux  besoins  les  plus  pressants,  elle  se 
montra  disposée  à abandonner  le  dernier  point,  afin  d’obtenir  une  dimi- 
nution des  dettes  et  une  part  minime  du  domaine  public.  Mais  les  tribuns 
ne  voulurent  point  consentir  à scinder  leurs  propositions  et  obtinrent  cnGu 
tout  ce  qu’ils  avaient  réclamé  n.  Néanmoins  les  patriciens  ne  se  croient  pas 
encore  vaincus  : quand  il  s'agit  d’installer  L.  Sextius  comme  premier  con- 
sul plébéien,  les  curies  cherchent  à se  soustraire  à celte  triste  nécessité  et 
refusent  de  lui  conférer  le  pouvoir.  La  plèbe  doit  recourir  aux  armes  et 
les  patriciens  cèdent ,<s. 


S 20. 

A partir  de  celle  époque,  les  progrès  de  la  plèbe  deviennent  de  plus  en 
plus  rapides.  En  412  les  deux  consuls  purent  être  choisis  parmi  les  plé- 
béiens; insensiblement  ils  furent  admis  à toutes  les  magistratures,  et  en 
502  le  plébéien  Tib.  Coruncanius  obtint  même  la  dignité  de  grand  Pontife11. 
C'est  en  vain  que  les  patriciens,  s’emparant  de  quelques  revers  essuyés  par 
des  consuls  plébéiens,  cherchent  à ressaisir  les  privilèges  perdus;  une 
brillante  série  de  héros  montre  bientôt  que  les  dieux  ne  sont  pas  moins 
favorables  à la  roture  qu’à  la  noblesse'8.  Le  sénat,  recevant  ainsi  dans  son 
sein  les  magistrats  qui  sortaient  de  fonctions,  se  modifia  essentiellement; 

Adco  ergo  obnoxios  submiserant  animos  non  in  fi  mi  solum,  sort  principes  rtiam  plebis...  ut 
ne  ad  plebeios  quidem  magistratus  capessendos  petendosque  ulli  viro  acri  experientique 
animus  esset.  » 

1 5 Tivi-Livt,  Vt,  55  sqq.  — Aerit»,  de  bell.  eso.,  I,  8.  — Cf.  Oxinf,  Fastes , V,  283  sqq. 

««  Tira -Lit.,  Vl,  *2.  — Oviaa,  Fat  la,  I,  8*3. 

” Après  ccs  changements  il  ne  resta  plus  aux  patriciens  que  quelques  dignités  de  peu 
d'importance,  par  exemple  celles  d’interrer  et  de  / latnen  des  grandes  divinités. 

**  « L’histoire  a prouvé  qne  la  loi  de  Licinius,  en  opérant  un  bien  infini,  n’a  pas  amené  le 
plus  léger  préjudice.  Les  Decius,  qui  se  firent  victimes  expiatoires  pour  tout  le  peuple, 
étaient  plébéiens  (Jovisti,  VIII,  2Ui  et  suiv.);  ce  furent  des  plébéiens  qui,  les  premiers, 
arrêtèrent  Pyrrhus  et  le  défirent  : un  plébéien  soumit  les  Gaulois  d’Italie;  le  meme  mit  un 
terme  sus  victoires  d'Annibal.  Un  plébéien,  général  rustique,  sorti  d’une  chaumière  (Ju- 
ra» sl,  Vllf,  2f5-253),  détruisit  les  Timbres  et  les  Teutons  j le  consul  qui  sauva  Home  de  la 
conspiration  de  Catilina  était  plébéien,  et  plébéiens  aussi  les  Calons  Le  grand  Scipion,  il  est 
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bientôt  la  majorité  de  ce  corps  puissant  se  trouva  entièrement  déplacée, 
et  nous  lisons  que  la  motion  du  dictateur  Q.  Publilius  Philo,  tendante  à 
étendre  l'autorité  des  plébiscites,  futsoulenue  parle  sénateontre  les  curies19. 

Si  l'on  ajoute  à ces  causes  un  phénomène  qui  se  reproduit  dans  l'his- 
toire de  tous  les  siècles,  savoir,  que  toute  caste  finit  par  s’éteindre  à In 
longue40,  on  comprend  aisément  que  les  patriciens,  peu  nombreux  d’ail- 
leurs et  ne  jouissant  plus  d'aucun  privilège  réel,  ont  dû  se  perdre  dans  la 
masse,  et  que  bientôt  la  plèbe  forma  pour  ainsi  dire  la  république.  C’est 
à partir  de  ce  moment  que  le  mot  populus  comprend  tous  les  citoyens, 
tant  les  plébéiens  que  les  paires.  Cependant,  avant  d'arriver  à une  fusion 
complète,  la  plèbe  doit  encore  une  fois  recourir  à la  force  matérielle.  La 
misère  qui  suivit  la  guerre  des  Samnites,  et  les  cruautés  exercées  contre 
les  pauvres  débiteurs,  provoquèrent  la  dernière  émigration  de  la  plèbe. 
Le  sénat  s’interposa  entre  les  plébéiens  et  les  patriciens;  une  transaction 
intervint,  qui  détruisit  la  puissance  des  curies.  La  loi  Hortensia  (WitS) 
attribua  aux  plébiscites  force  obligatoire  pour  la  nation  entière  et  rendit 
la  compétence  des  tribus  illimitée  comme  l'était  celle  des  comices  par  cen- 
turies 41 . C’est  là  le  dernier  acte  de  la  lutte  entre  la  plèbe  et  les  patres. 


S 21. 

Toutes  les  réformes  politiques  sont  maintenant  réalisées;  l'égalité  des 
droits  politiques  et  civils  est  assurée  à tous  les  citoyens;  tout  présage  un 
avenir  heureux.  Mais  les  faits  ne  répondent  point  aux  prévisions  favorables 


vrai,  ôtait  patricien,  et  il  domine  sa  nation  comme  Annibal  s’élève  nu-dessus  de  tous  les 
peuples.  Les  Émilius,  les  Valerius,  les  Sulpicius,  les  Fabius,  et,  sans  parler  des  Scipions, 
d'autres  branches  des  Cornélius,  comptaient  dos  hommes  qui  furent  les  premiers  de  la  répu- 
blique. Leurs  images  regardent  sans  haine  celles  des  plébéiens  illustres  qui  se  trouvent  à 
leurs  côtés  : chacun,  prenant  pour  point  de  départ  les  actions  de  ses  devanciers,  s’élevait  à 
de  nouvelles  hauteurs;  mais  la  dégénération  se  mit  partout  quand  le  pouvoir  et  la  richesse 
vinrent  corrompre  les  esprits.  Cependant  les  municipes  rajeunissaient  la  nation  en  lui  four- 
nissant de  nouvelles  familles;  et,  à l'exception  de  quelques  maisons,  dont  l’éclat  n'en  fut  que 
plus  grand,  les  patriciens  tombèrent  bien  bas.  Catilina  lui-mémc,  Lentulus  et  Céthégus,  les 
chefs  de  la  co?ijuralion,  furent  tous  patriciens;  aussi  Coruelius  Scvcrus  lui  donne-t-il  le  ter- 
rible nom  de  crime  patricien  (putricium  nefM,  Sknsca,  Suotur.,  P).  *>  Nieburr,  Ui*t. romaine, 
t.  III,  p.  12,  traduction  de  M.  de  Goibéry. 

•®  Tira-Li? t,  VIII,  12. 

,0  Vers  la  fin  de  la  république  il  n’y  eut  plus  que  cinquante  familles  patriciennes  à Rome. 
Danrs  d’Hal.,  I,  85.  — Ce  qui  contribua  encore  à l'extinction  de  ces  familles,  ce  furent  les 
mésalliances  qui  avaient  eu  lieu  avant  la  loi  Canuleia.  Il  n’était  d’ailleurs  pas  sans  exemple 
qu’un  patricien  se  fit  recevoir  dans  la  plèbe,  trantircad  plcbcm.  Cic.,  Brulu*,  c.  10.  - Titb- 
Live,  IV,  16.  - Cf.  Pline,  //.  Ar.,  XVIII,  i.  et  Zonaras,  VII,  15.  — Ainsi  Clodius  se  fil  adopter 
par  un  plébéien  afin  de  pouvoir  obtenir  le  tribunal.  Cic.,  ad  AU.,  1,  18.  19. 

Voy.  ci-après  §$  25  et  -il . 
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qu’on  aurait  pu  fonder  sur  le  passé.  L’aristocratie  de  naissance,  dont 
le  peuple  venait  de  briser  le  joug,  fut  bientôt  remplacée  par  une  aristo- 
cratie d'argent  qui  se  recrutait  au  sein  même  de  la  plèbe  et  qui  acquérait, 
comme  l’ancienne,  par  l'administration  des  affaires  publiques  ses  moyens 
de  domination.  Dès  lors  le  sénat  ne  fut  plus  accessible  qu’aux  plus 
riches 44,  et  les  chevaliers  formèrent,  non  plus  un  corps  de  guerriers, 
ayant  pour  mission  de  défendre  la  patrie,  mais  avant  tout  une  caste  de 
ploutocrates,  ayant  au  moins  un  million  d’as  •*.  C’est  dans  le  premier  de 
ces  ordres  que  se  concentre  l’action  du  pouvoir,  source  directe  de  richesses 
immenses  par  suite  des  conquêtes  toujours  croissantes  de  la  République; 
mais  l’ordre  équestre  puise  aussi  largement  à cette  source  par  l’exploitation 
du  commerce  et  la  ferme  des  impôts  provinciaux1*.  Cette  diversité  du 
mode  d’exploitation  de  la  fortune  publique  ht,  à la  vérité,  de  temps  en 
temps  naitre  des  froissements  entre  les  deux  ordres45.  Mais  la  politique 
habile  du  sénat,  qui  savait  tour  à tour  contenir  et  ménager  les  intérêts 
opposés,  Gnit  par  absorber  les  éléments  discordants4**.  A mesure  que  les 
intérêts  matériels  grandissent  et  se  dessinent  plus  clairement,  cette  rivalité 
s’efface,  et  vers  la  lin  de  la  république  les  deux  ordres  qui  représentent  la 
richesse  se  trouvent  d’ordinaire  rcunisdans  toutes  les  questions  vitales  pour 
combattre  l’élément  populaire.  Dans  les  combats  qui  se  livrent  sur  ce 
terrain,  l’ardeur  ne  fit  pas  plus  défaut  que  dans  les  mouvements  de  la 
démocratiequi  avaient  agité  les  cinq  premierssiècles  de  Rome  ; mais  autant 
la  lutte  entre  la  commune  et  les  anciens  patres  avait  été  noble  et  sublime, 
autant  celle  qui  s’engage  entre  les  pauvres  et  les  optimales  fut  triste  et  affli- 
geante. La  nouvelle  noblesse  plébéienne,  formée  des  familles  qui  comp- 
taient un  certain  nombre  de  magistrats,  ne  se  montre  guère  plus  équi- 


M Cf.  Tite-Livi,  XXIV,  II.  — Slkto.ni,  Octave  41,  nous  rapporte  qu’Àuguste  porta 
le  cens  sénatorial  de  800,000  à 1 ,200,000  sesterces,  ce  qui  faisait  trois  millions  d’o*. 

15  Titi-Livb,  V,7,  mentionne  un  cmsu*  ctfnenter  déjà  lors  du  siège  de  Veies,233  de  Rome  j 
mais  sans  en  faire  connaître  le  chiffre. — C'est,  au  reste,  un  des  problèmes  les  plus  difficiles, 
nous  osons  dire  un  problème  insoluble,  que  celui  d'expliquer  comment  s'est  opéré  le  chan- 
gement qui  transforma  en  ordre  social  et  politique  le  corps  des  chevaliers  qui,  dans  l'ori- 
gine, n'avait  évidemment  qu’un  caractère  militaire. 

u Cic.,  pro  Plancto,  0.  « Flos  equitum  Romanorum,  ornaraentum  civitalis,  firoiamcntum 
reipublica*,  publicanorura  ordine  continetur.  » — Declamatio  pro  donw,  28. 

^ Aussi  les  Gracques  voulurent-ils  se  servir  des  chevaliers  pour  paralyser  le  pouvoir  du 
sénat.  Voy.  ci-après  $35,  note  33.  Mais  cette  opposition  entre  les  deux  ordres,  quelque  vive 
qu'elle  pût  paraître  parfois,  n'alla  jamais  jusqu'à  une  scission  sérieuse.  L'histoire  moderne 
nous  montre  quelque  chose  d'analogue  dans  l'opposition  des  parlements  en  France,  et  dans 
les  froissements  qui  existent  entre  l’aristocratie  anglaise  et  la  compagnie  des  Indes. 

10  F.t  cela  d'autant  plus  facilement  que  le  sénat,  à tout  prendre,  sc  recrutait  forcément 
parmi  les  chevaliers,  des  rangs  desquels  sortaient  la  plupart  des  magistrats.  Aussi  leu  séua- 
teurs,  quand  ils  voulaient  exercer  leur  droit  de  suffrage,  volaient-ils  avec  les  centuries  des 
chevaliers,  et  chex  Titi -Lira,  XLII,  01,  l'ordre  équestre  est  appelé  la  pcpiuièicdu  sénat, 
seminarium  tenutus. 
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table  que  celle  des  patres;  toutes  les  vieilles  ruses  devenues  traditionnelles 
au  sénat  continuent  d'élre  employées.  C'est  toujours  au  nom  de  la  patrie 
que  se  font  les  spoliations  et  les  violations  de  la  loi;  la  religion  sert, 
comme  autrefois,  de  manteau  à toutes  les  turpitudes;  la  corruption  est  le 
moyen  le  plus  ordinaire  de  faire  taire  les  défenseurs  des  pauvres;  et  quand 
tous  ces  moyens  ne  réussissent  point,  on- a recours  à l’assassinat.  Par 
contre,  la  masse  des  opprimés  est  loin  de  présenter  le  beau  spectacle  de 
l’ancienne  plèbe  qui,  bien  que  faible  et  quelquefois  trompée,  avait  com- 
battu avec  tant  de  résignation  et  de  persévérance.  C’est  que  la  plèbe  était 
une  nation  entière,  une  armée  serrée,  restant  toujours  la  même  et  sachant 
bien  ce  qu’elle  voulait;  tandis  que  les  pauvres  des  derniers  temps  de  la 
république  formaient  une  masse  sans  organisation,  ne  se  connaissant  point 
et  ne  comprenant  pas  la  source  de  ses  maux.  C’est  en  vain  que  de  temps 
en  temps  des  hommes  généreux  se  lèvent  pour  la  sauver;  ils  ne  sont  pas 
compris.  Élevés  aux  nues  tant  qu’ils  apportent  un  allégement  momentané 
à la  misère  la  plus  poignante,  ils  se  voient  abandonnés  dès  qu’ils  pour- 
suivent leurs  idées  de  progrès  au  delà  des  besoins  actuels  ; et  le  sénat,  con- 
stant dans  sa  politique  froide  et  implacable,  saisit  ces  moments  de  lassitude 
pour  immoler  ces  défenseurs  du  peuple  que  le  peuple  ne  soutient  plus. 

L’égoïsme  qui  domine  la  masse  favorise  encore  les  défections  ; et  tel  qui, 
pauvre  aujourd’hui,  combattait  pour  le  peuple,  en  désertait  la  cause  le 
lendemain  quand  il  avait  trouvé  moyen  de  sortir  des  rangs  des  opprimés 
et  d’opprimer  lui-méme  à son  tour. 

En  contemplant  cet  affligeant  spectacle  on  est  nécessairement  amené  à 
se  demander  quelles  étaient  les  causes  de  cette  démoralisation  générale.  Il 
est  probable  que  bien  des  faits  importants  échappent  à nos  investigations; 
cependant,  on  peut  le  dire  avec  certitude,  parmi  ces  causes  il  faut  ranger 
en  première  ligne  le  défaut  d’organisation  sociale,  dont  le  symptôme  le 
plus  frappant  est  la  grande  inégalité  3es  fortunes,  qui  augmenta  rapide- 
ment de  jour  en  jour*7.  Déjà,  avant  la  conquête  de  l’Italie,  le  domaine 
public  avait  fourni  aux  gouvernants  les  moyens  d’accumuler  des  trésors 
aux  dépens  de  la  masse  du  peuple;  mais  la  progression  devint  bien  plus 
effrayante,  lorsqu’ils  purent  étendre  aux  provinces  l’admirable  système 
d'exactions  et  de  concussions  qui  était  la  suite  inévitable  des  conquêtes 
de  la  république  *8.  Ainsi  la  guerre,  qui  accroissait  sans  cesse  la  misère 
du  peuple,  contribua  à élever  à la  fois  le  pouvoir  et  les  richesses  des  grands; 
ci  quiconque  voulait  remédier  à cet  étal  de  choses,  semblait  porter  atteinte 
à la  securité  du  gouvernement  et  de  l'État  même. 

17  Voy.  ci-après  note  20. 

u On  trouve  des  détails  intéressants  sur  l’oppression  qui  pesait  sur  l'Italie  dans  M Miciie- 
i.üt.  Histoire  romaine f t.  III  cliap.  I,  notes  i.  5.  6.  — Sur  l'administration  des  provinces, 
• oy.  ci-apt ’î-s  $ 38 
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Au  premier  abord  on  pourrait  penser  que,  sous  ce  rapport,  Rome  ne  se 
trouvait  pas  dans  une  position  plus  désespérée  que  la  plupart  des  sociétés 
modernes  dans  lesquelles  les  mêmes  abus  et  les  mêmes  vices  se  retrouvent 
avec  plus  ou  moins  d’intensité.  Mais  il  y a cette  immense  différence  qu’à 
Rome  le  pauvre  n’avait  aucun  moyen  de  sortir  de  sa  position  : il  ne  com- 
prenait pas  sou  importance  comme  travailleur.  Les  Romains  ne  connaissaient 
d’industrie  digne  de  l’homme  libre  que  l’agriculture;  et  cette  ressource 
modeste  n’était  pas  su  Disante  pour  contre-balancer  les  moyens  puissants 
dont  les  riches  disposaient.  Encore,  dans  l’agriculture,  était-il  facile  à ces 
derniers  d’écraser  la  concurrence  des  pauvres  au  moyen  du  travail  des 
esclaves.  Cela  était  bien  compris  par  les  hommes  qui  s'occupaient  du  sort 
de  leurs  concitoyens.  Déjà  Licinius  avait  voulu  que  les  possesseurs  des 
terres  du  domaine  public  employassent  un  certain  nombre  d’hommes 
libres  pour  la  culture;  et  l’on  attribue  à C.  Gracchus  l’idée  que  personne 
ne  devrait  avoir  plus  de  terres  qu’il  ne  pourrait  en  cultiver  lui-même19. 

Ainsi  l'institution  de  l’esclavage  était  une  cause  de  corruption,  non-seu- 
lement parce  qu’elle  contient  une  violation  de  la  dignité  humaine,  mais 
encore  parce  qu’elle  permettait  auï  riches  de  centupler  leurs  moyens  de 
domination,  et  d’aggraver  de  plus  en  plus  le  joug  qu’ils  faisaient  peser  sur 
les  travailleurs  libres.  L’esclavage  étendait  sa  pernicieuse  influence  même 
par  delà  sa  durée.  Tout  affranchi  devenait  de  plein  droit  citoyen  romain. 
Or,  il  est  facile  de  comprendre  à quel  titre  les  esclaves  d’un  raaitre  cor- 
rompu pouvaient  mériter  la  faveur  de  l’affranchissement.  Le  servilisme, 
l’avidité,  l’hypocrisie,  la  corruption,  tous  les  vices  en  un  mot  avaient  envahi 
cette  société  avilie;  et  cet  état  de  dégradation  devint  de  jour  en  jour  plus 
désespérant  à mesure  que  les  affranchissements  accrurent  le  nombre  des 
citoyens.  Ce  mode  de  naturalisation  était  devenu  si  fréquent  vers  la  fin  de 
la  république,  que  l’on  crut  devoir  prendre  des  mesures  législatives  pour 
en  prévenir  l’abus  ï0. 


10  Appif.i*,  de  brlliê  ci».,  I,  7.  • Sicülus  Flaccus,  de  condit.  agror .,  p.  2,  ed.  Gœs. 
« (Gracchus)  Intelligebat  enim  contra  jus  esse  majorent  modum  possiderc  quam  qui  al* 
ipso  possidente  coli  possit.  » — Les  efforts  de  ces  réformateur*  eurent  si  peu  de  succès  que 
du  temps  de  Cicéron  il  n’y  avait  que  deux  mille  citoyens  qui  eussent  des  terres.  Cic .^deoff.. 
Il,  17.  Aussi  Pline  l’Ancien  attribue-t-il  la  décadence  de  Home  eu  grande  partie  à l’accu- 
mulation de  la  propriété  territoriale  entre  les  mains  d’un  petit  nombre  de  riches.  Pu  a a, 
//.  JV. , XVIII,  4.  « Latifundia  perdiderunt  Italiam,  jam  et  provincias.  » 

50  Voy.  ci-après  $ 54.— Sur  le  débordement  des  affranchis,  lisez  M.  Miciirlrt,  Jlist.  rom., 
I.  III,  chap.  t.  Avant  la  censure  d’Àppius  Claudius  (442),  les  affranchis,  confondus  avec  les 
«rrareï,  avaient  bien  le  droit  de  cité,  mais  ils  étaient  de  fait  privés  des  droits  politiques. 
Appius,  en  distribuant  dans  les  tribus  tous  les  citoyens  sans  distinction,  prépara  une 
ocliloeratie  qui  dut  conduire  au  despotisme  monarchique.  (Titk-Livr,  IX,  46.  » llumilibus 
per  omnes  tribus  divisis,  forum  et  campum  corrupit.**  - Diodorr,  XX,  56.  - Aclc-Gelle, 
VI,  9.)  La  mesure  qui  valut  à Fabius  le  nom  de  Maximu» , et  qui  consistait  à reléguer  les 
affranchis  dans  les  tribus  urbaines  (449),  n’était  qu’une  disposition  transitoire  et  ne  pouvait 
remédier  aux  vices  de  l’organisation  sociale.  Tite-Livk,  IX,  46. 
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Pourtant  il  y avait  un  élément  qui  aurait  pu  rendre  à la  république  la 
force  nécessaire  pour  se  relever.  Il  eût  suffi  d’accorder  aux  habitants  des 
villes  d’Italie  le  droit  de  cité  et  de  les  faire  participer  au  pouvoir  législatif 
par  une  représentation  rationnelle.  Mais  le  sénat,  prévoyant  les  suites  iné- 
vitables d'une  pareille  réforme,  chercha  par  tous  les  moyens  possibles  à la 
prévenir.  Le  patriotisme  étroit  et  l’orgueil  national  de  la  plèbe  lui  vinrent 
en  aide  : jamais  celle-ci  ne  comprit  de  quelle  utilité  lui  seraient  les  auxi- 
liaires que  cette  mesure  lui  aurait  donnés.  Ce  fut  en  vain  que  quelques 
hommes  d’un  génie  supérieur  cherchèrent  à entraîner  la  masse  inerte; 
elle  les  abandonna  au  moment  décisif,  et  ce  fut  à de  pareilles  défections 
que  les  Gracques  et  Livius  Drusus  durent  leur  perte  **.  Même  après  que 
les  alliés  eurent  forcé  la  Gère  Rome  à les  admettre  dans  son  sein,  la  repré- 
sentation des  villes  fut  illusoire.  Tout  se  concentrait  dans  la  capitale;  les 
richesses  et  le  pouvoir,  le  talent  et  les  vices,  la  misère  et  l'abjection.  Rome 
absorbait  l’Italie.  C’est  ainsi  que  des  motifs  d'ambition  personnelle,  des 
querelles  d’individus  purent  provoquer  des  guerres  civiles  assez  terribles 
pour  amener  la  chute  de  la  république. 

Mais  avant  de  passer  à ces  événements,  il  importe  d'entrer  dans  quelques 
détails  sur  l’organisation  intérieure  de  l’État. 


DES  COMICES. 


§ 22.  Des  comices  par  centuries. 

I 

Dés  leur  origine  les  centuries  avaient  formé  l’armée  nationale  52  : la  loi 
des  Douze  Tables,  en  y faisant  entrer  tous  les  citoyens,  y compris  les  patri- 
ciens et  leursclients,  fit  égalementdes  comices  eenturiates  la  véritable  assem- 
blée nationale,  comitialus  maximum: 'C’est  dans  cette  assemblée  que  réside 
dès  lors  la  souveraineté  nationale  qui  se  manifeste  par  les  décisions  sur  la 
guerre  et  sur  la  paix,  par  le  vote  sur  les  propositions  des  lois,  et  par  l’élec- 
tion des  magistrats  du  peuple.  Par  une  inconséquence  qui  ne  s’explique 
que  par  l’inlluence  de  l’élément  religieux,  on  continuait  de  faire  sanction- 
ner les  décrets  de  celte  assemblée  par  les  comices  des  curies  **.  On  com- 


**  V ki.l.  Patrrc.,  II,  2 6.  M.  - Plutarque,  C.  Gracchvi , ï».  8.  - Appui*,  de  bel/i»  cit;..  I, 
21. 23.  2 i.  53-39. 

5*  Aussi  les  consuls  essayèrent-ils  de  faire  voter  des  lois  par  l'armée,  par  exemple,  une 
loi  qui  établit  un  impôt  de  cinq  pourcentsur  les  affranchissements,  vicetimn  manumitsionum. 
Mais  les  tribuns,  craignant  les  abus  qui  pourraient  en  résulter,  le  défendirent  sous  peine  de 
mort.  Titr-Livk,  VII,  16. 

w Cic  . fit  HuUum , II,  Il  u Majores  de  omnibus  magistratibus  bis  vos  sententiom  ferre 
voluerunt...  eu  ri  a ta  tantum  auspiciorum  causa  remmserunt...  cura  majores  binin  comitii* 
volucrint  vos...  judicarc.  • 
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prend  que  cette  ratification,  qui  était  un  véritable  anachronisme,  n'eut 
guère  en  temps  ordinaire  de  signification  sérieuse.  Cependant  Q.  Publi- 
lius  Philo,  le  premier  dictateur  plébéien,  crut  utile  de  lui  ôter  toute  appa- 
rence de  valeur  à l'égard  des  propositions  de  lois,  en  faisant  décider  (415) 
que  les  curies  seraient  tenues  de  donner  d'avance  leur  sanction  aux  délibé- 
rations des  centuries  54 . Les  élections  furent  également  affranchies  des 
restrictions  auxquelles  elles  avaient  été  soumises  dans  le  principe.  Depuis 
la  loi  des  Douze  Tables,  les  candidats  n’eurent  plus  besoin  d'élrc  présentés 
par  le  sénat,  et  la  loi  Mænia  dispensa  en  467  l’élection  même  de  la  sanction 
des  curies  ; les  attributions  de  ces  dernières  se  bornèrent  dès  lors  à la  sim- 
ple formalité  de  conférer  le  pouvoir  **. 

La  loi  des  Douze  Tables  fil  également  de  ces  comices  par  centuries  le 
suprême  tribunal  criminel  pour  tous  les  citoyens  *6.  Cependant  dans  des 
moments  d'agitation  les  patriciens  s'arrogèrent  encore  pendant  assez  long- 
temps le  droit  déjuger  dans  les  curies  des  hommes  de  leur  caste  acquittés 
par  les  centuries;  et  par  contre,  les  tribuns  citèrent  souvent  des  magistrats 
devant  les  tribus  afin  de  les  faire  condamner  à des  amendes  du  chef  de 
mauvaise  gestion  de  leur  magistrature  S7. 

A une  époque  que  nous  ne  pouvons  préciser  l'organisation  des  centuries 
fut  entièrement  changée38.  On  conserva  la  division  en  cinq  classes;  mais 
le  mode  de  voter  dans  chaque  classe  subit  une  modification  très-impor- 
tante. Les  anciennes  centuries  furent  remplacées  par  les  tribus  locales,  de 
sorteque  chaque  classe  contenaitun  nombre  égal  de  centuries  39  Ainsi  vers 
la  fin  de  la  république  (513),  lorsque  le  nombre  des  tribus  avait  été  porté 

**  Tite-Liv*,  VIII,  12.  « Dicta  lu  ra  popularis...  fuit  (Publilius),  et  qund  très  leges  secun- 
dissimas  plcbei,  adversas  nobiliUli  tulit  : unaru,  ut  plébiscita  otnncs  Quintes  lenereut; 
(ci-après  4 23,  note  46);  altérant,  ut  legum , qu;c  comiliis  centuriatis  ferrentur,  ante 
initum  suffragium  Patres  auctores  fièrent...  « — C’est  (‘gaiement  à celte  loi  Puhlitia  que  se 
rapporte  sans  doute  Titk-Liyb,  T,  17  « hodieque...  priutquatn  populos  suffragium  ineat  in 
inr?rtum  comitiorum  eventum  Patres  auctorcs  fiunt.  » 

M Cic.,  tirulu #,  14  j pro  Plancio,  3.  — Ai  ml.  Victob,  33.  34.  Voy.  aussi  ci-après,  § 24, 
note  54. 

M Polybc,  TI,  14.  — Cic.,  de  ieg .,  III,  19;  de  rep .,  Il,  36;  pro  Sexlin , 30.  — Cf.  Dkbys 
d’Hal.,  VI,  13. 14.  VII,  59.  IX,  44.  — Fr.  2.  $ 16.  25.  D.  de  origine  juri*%  1.2. 

57  M.  .Manlius  Capitolinus  fut  condamné  par  les  curies.  Tmt-Livt,  VI,  20,  et  ci-dessus  § 19, 
note  13.  — Les  exemples  de  poursuites  tribunitiennes  devant  les  tribus  sont  très-nombreux 
depuis  le  jugement  tenu  contre  le  décemvir  Appius  Claudiu*  jusque  vers  la  fin  du  sixième 
siècle.  Titi-Liti,  IV,  56  sqq.  IV,  44.  V,  12.  XL1II,  8,  et  po*#im. 

**  Les  anciens  ne  nous  donnent  aucun  renseignement  précis  sur  cette  importante  modi- 
fication de  1»  constitution  romaine,  mais  le  fait  est  incontestable  et  résulte  d’un  grand 
nombre  de  passages,  dans  lesquels  des  votes  des  derniers  temps  de  la  république  sont  rap- 
portés, et  particulièrement  de  Cic.,  pro  F/oceo,  7,  in  Verretn,  II,  5,  13: — Tite-Livi,  I,  43.  — 
Dekys  d’Hal.,  IV,  21.  Voy.  aussi  la  note  suivante. 

59  De  là  vient  que  souvent  les  auteurs  parlent  de  tribus  quand  il  s'agit  évidemment  de  co- 
mices par  centuries.  PoLtat,  VI,  14(12).  — Cic.,  pro  Plancio,  20;  ode.  Rultum,  11,2.  — 
SitTO.M,  César,  il.  80;  Octavien , 56. 
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ù trente-cinq,  chaque  classe  se  composait  de  (rente- cinq  centuries 
juniores  et  de  trente-cinq  centuries  seniores,  ce  qui  donne  un  nombre  total 
de  trois  cent  cinquante  centuries,  auxquelles  il  faut  encore  ajouter  les  cen- 
turies des  chevaliers  40.  Ce  changement  eut  évidemment  pour  but  de  dimi- 
nuer l'influence  de  la  richesse;  car  la  première  classe  perdit  par  là  les 
grands  privilèges  que  Servius  lui  avait  attribués.  Elle  en  obtint  un  autre, 
celui  de  voter  la  première,  prœrogativa,  qui  parait  avoir  été  d'une  grande 
importance  morale  à Rome.  Ce  privilège  lui  fut  aussi  enlevé  par  une  loi 
de  Caius  Gracchus  qui  le  fit  dépendre  du  sort;  mais  celle  loi  ne  parait 
point  avoir  été  exécutée  41 . Cependant  l’aristocratie  conserva  toujours  des 
moyens  de  dominer  ces  assemblées44  tant  par  les  auspices  que  parle  pou- 
voir arbitraire  du  magistrat  qui  les  présidait  45. 


S 23.  Des  comices  par  tribus. 


Les  comices  par  tribus  qui,  dans  le  principe,  n’avaient  été  qu'une  arme 
de  guerre  entre  les  mains  des  tribuns  44  constituent  depuis  le  commence- 
ment de  la  deuxième  époque  un  rouage  régulier  de  la  constitution  romaine. 
Ce  fut  la  loi  Valeria  qui  consacra  en  505  ce  nouvel  élément  législatif,  en 
accordant  aux  décrets  votés  par  la  plèbe,  plébiscita,  force  de  loi,  pourvu 
sans  doute  que  le  vote  eut  reçu  la  sanction  de  la  fraction  du  peuple  qui 
n’y  avait  pas  concouru,  c’est-à-dire  des  curies  4S.  Le  dictateur  Publilius,  en 
réduisant  à une  vaine  formalité  la  sanction  que  les  curies  devaient  donner 
aux  lois  des  centuries,  en  fit  autant  pour  les  plébiscites  (415),  et  dès  lors  il 
semble,  que  les  décrets  des  tribus  aient  complètement  le  caractère  de  lois  gé- 
nérales pour  la  nation  entière  46.TeI  est  en  effet  l’état  des  choses  vers  la  fin 
de  la  république  ; mais  ce  résultat  est  par  tous  les  auteurs  anciens  attribué 


40  11  parait  que  le  nombre  de  ces  centuries  resta  fixé  à 18.  Titb-Livb,  XLIII,  16.  - Cic.,  de 
rfp.,ll,ÜÜ.  — M.  de  Savigmy  en  porte  le  nombre  à 33.  Hugo,  CivilitUtcht*  Magazin , l.  III, 
n<>  XVI. 

41  Le  terme  «ortitio  prœrogativa , qui  se  trouve  chez  Cic.,  P/u/ipp.,  Il,  33,  se  rapporte  au 
tirage  au  sort  qui,  de  tout  temps  et  avant  la  loi  de  Gracchus,  avait  lieu  entre  les  centuries 
ou  tribus  de  la  première  classe.  Cf.  Titb-Livb,  XXIV,  7.  XXVI,  22.  XX  VII,  6.  — Voy.  sur 
la  loi  de  Gracchus  Salluhtb,  de  rep.  ordin 11,7,  et  sur  la  prœrogativa  en  général,  Fastüs, 
v.  Prœrogativa:. 

41  C’est  ce  qui  leur  vaut  l'éloge  que  uous  trouvons  chez  Cic.,  de  legibut .,  III,  19. 

45  Le  magistrat  président  allait  même  parfois,  au  moins  dans  les  élections,  jusqu'à  refu- 
ser les  votes  qu'il  n'approuvait  point.  Cic.,  Hrutue , 14.  Titb-Livb,  Vlll,  23.  Cf.  Le  même, 
X,  13.  XXIV,  8.  XXVII,  6.  XXXIX,  39.  Vbll.  Patbbc.  Il,  92. 

41  Voy.  ri-dessus  '3  13. 

45  « Utquod  tribulim  plebs  jussisset,  populum  tcnerct.  <>  Titb-Livb,  111,  33. 

44  Saliastb,  fragm.  oral.  Mucri  Lui  ait  (p.  267  ed.  Biponl.).  — Titb-Live,  Vlll,  12- 
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à une  loi  du  dictateur  Hortensius,  postérieure  d’un  demi-siècle  à celle  de 
Publilius,  468  de  Rome  47. 

Il  est  difficile  d’expliquer  et  deconcilier  ces  données  différentes48.  Peut- 
être  la  loi  Hortensia  eut-elle  pour  but,  non  pas  d’augmenter  l'autorité 
intensive  des  plébiscites,  mais  d’en  étendre  la  compétence  en  ce  sens  que 
dorénavant  les  plébiscites  pussent  embrasser  toutes  les  matières,  même 
celles  qui  concernaient  les  citoyens  non  plébéiens,  tandis  qu'auparavant  les 
décrets  des  assemblées  plébéiennes  n’auraient  pu  avoir  pour  objet  que  des 
questions  concernant  la  plèbe  seulement49.  Quoi  qu  il  en  soit,  depuis  la  fin 
du  cinquième  siècle  de  Rome,  les  plébiscites  sont,  quant  à leur  autorité  et 
force  obligatoire,  assimilés  aux  lois  votées  par  la  nation  entière  dans  les 
centuries  50. 

L’existence  simultanée  de  ces  deux  assemblées  législatives,  composées 
d’éléments  différents,  et  ayant  chacune,  avec  une  indépendance  entière,  In 
plénitude  du  pouvoir  législatif,  est  certes  un  fait  difficile  à comprendre.  Il 
est  vrai  que  les  Romains  ont  l’habitude  de  ne  pas  abolir  d’un  coup  les  insti- 
tutions qu’il  s’agit  de  réformer,  mats  de  les  faire  absorber  lentement  et 
insensiblement  par  d’autres  institutions  créées  à côté  des  anciennes;  mais 
on  ne  pouvait  rationnellement  admettre  que  les  tribus  absorberaient  les 
centuries,  la  partie  le  tout.  Aussi  ce  fait  est-il  un  symptôme  évident  d’une 
désorganisation  sociale,  provenant  sans  doute  de  ce  que  la  partie  moyenne 
du  peuple,  qui  pendant  si  longtemps  avait  donné  le  signal  des  luttes  géné- 
reuses de  la  démocratie,  avait  cessé  de  remplir  ses  devoirs  et  de  pousser, 


47  Pliwi,  //.  ^V.,  XVI,  I».  - Atrui-GEiLi,  XV,  27.-  Pomponius,  Fr.  2,  §8.  D.  de  origine  ju- 
rie , 1,2.-  Gaii  s,  1, 3.  - Tiîéopiiilb,  in  Inet 1, 2,  3. 

48  Le  dispositif  des  trois  lois  nous  est  donné  par  les  anciens  dans  les  mêmes  termes  : 
IJtquod  tribvtim  plebt  juetittef,  idpopuium  ieneret;  de  sorte  qu’on  pourrait  être  tenté  de 
croire  que  les  lois  Publilia  et  Hortensia  n'auraient  été  que  la  reproduction  de  loi  Valcria 
tombée  en  désuétude.  Cela  est  pourtant  inadmissible,  par  la  raison  que  depuis  Valerius  la 
plèbe  est  toujours  en  progrès  et  que  par  conséquent  une  désuétude  défavorable  à la  plèbe 
ne  pouvait  avoir  lieu.  Nuauna,  t.  II,  p.  414;  t.  III,  p.  401,  cherche  à expliquer  le  fait  en  at- 
tribuant à la  loi  Valeria  la  création  du  principe  d'après  lequel  les  plébiscites  pouvaient 
obtenir  force  de  loi,  par  suite  d'une  sanction  ultérieure  des  curies  et  du  sénat.  La  loi 
Publilia  les  aurait  affranchis  de  la  sanction  des  curies,  et  la  loi  Hortensia  de  celle  du  sénat. 
Nous  n'avons  pu  adopter  cette  hypothèse,  en  ce  qui  concerne  la  dernière  de  ces  lois,  par  In 
raison  que,  d'une  part,  rien  ne  prouve  qu'avant  4ti8  les  décrets  de  la  plèbe  aient  eu  besoin 
d’une  sanction  expresse  du  sénat,  et  que,  d'autre  part,  même  après  celte  époque,  nous  trou- 
vons qu’une  certaine  entente  entre  le  sénat  et  les  tribuns  parait  avoir  précédé  ou  accom- 
pagne le  vote  des  plébiscites. 

49  Ponroaius,  Fr.  2,  $ 8.  D.  de  origine  jurie , 1,2.-  Gaiüs,  1, 3.  « ...  Plebis  autem  appella- 
tione  sine  patriciis  ceteri  cives  significantur.  Undcolim  patricii  diecbant  plébiscité  se  non 
teneri,  quia  sine  auctoritatc  eoruin  facta  essent;  sed  postea  lex  Hortensia  lata  est  qua  cau- 
tum  est,  ut  plébiscita  universum  populum  tenerent;  itaque  co  modo  legibus  cxæquata 
sunt.  » 

50  Ponronin»,  Fr.  2,  $ 8.  D.  de  origine  jurie,  1,2-  « ...  Et  ita  factum  est,  ut  inter  plébi- 
scita et  loges  specics  conslitucndi  interesset,  pu  lest  as  autem  eadem  esset.  » 

T.  I.  » 
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comme  auparavant,  aux  progrès  que  le  développement  social  du  peuple  exi- 
geait. Aussi  ne  voyons-nous  paraître  dans  la  lutte  qui  précéda  la  loi  de 
iforlcnsius,quela  partiela  plus  pauvre  de  la  plèbe,  etil  se  pourrait  que  cette 
loi  même  n’eût  été  qu’une  transaction  entre  l'oligarchie  concentrée  dans  le 
sénat  et  l’ochlocratie  exercée  par  les  tribuns  sl.  Le  résultat  inévitable  de 
cet  état  de  choses,  malgré  les  efforts  héroïques  et  généreux  de  quelques 
hommes,  dut  naturellement  être  la  chute  des  libertés  publiques,  anéanties 
au  profil  de  quelques  ambitieux,  qui  surent  profiler  des  froissements  entre 
les  deux  pouvoirs  extrêmes  pour  les  annihiler  l’un  par  l’autre  et  s’élever 
eux-mêmes  sur  les  ruines  des  factions. 


§ 24.  Dei  comices  par  curies . 

Par  suite  des  changements  exposés  dans  les  deux  paragraphes  précédents, 
l’importance  des  curies  se  trouva  entièrement  anéantie  dès  le  milieu  du 
cinquième  siècle  de  Rome.  Après  avoir  déjà  antérieurement  perdu  le  pou- 
voir de  sanctionner  les  décrets  des  centuries  et  des  tribus,  elles  n’eurent 
plus,  depuis  la  loi  Mwnia,  d’autres  fonctions5*  que  de  conférer  le  pouvoir 
aux  magistrats  élus  par  les  centuries,  ce  qui  n’etait  qu’une  vaine  formalité55. 
Le  peuple  ne  se  rend  plus  à ce  simulacre  de  comices;  les  curies  y sont 
représentées  par  trente  licteurs  assistés  des  augures  et  des  pontifes  5*. 


DU  SÉNAT. 


S 25. 

Le  sénat  avait  l’administration  suprême  des  affaires  publiques.  Il  repré- 
sentait l’État  à l’extérieur,  levait  les  armées,  décrétait  les  impôts  et  admi- 
nistrait les  revenus  de  la  république.  A ce  titre  il  disposait  du  butin  et  des 

81  C’est  du  moins  ainsi  que  la  chose  est  présentée  par  TnÊorini.B,  ad  Inst.,  1,2.  5. 

M Fonctions  politiques.  Car  les  comices  par  curies  conservèrent  jusque  sous  les  empereurs 
rattribution  de  donner  un  caractère  authentique  i certains  actes  de  la  vie  privée  qui, 
dans  l’origine,  avaient  également  été  considérés  comme  intéressant  la  chose  publique,  ou 
tout  ou  moins  le  culte  de  l’Etat,  p.  ex.  les  testaments,  lesarrogations,  les  détestation» s sacro - 
rum.  Aülü-G«lli,  XV,27.  -Gaiü»,  II,  101.  — Voy.  ci-après  tome  III,  $ 407  et  4i4. 

55  Cic.,  Philipp.,  V.,  16;  «»  Rullum , 11,  12.  - Titi-Livi,  V,  52.  - Dio«  Cassics,  XXXIX, 
lî>. 

84  C’est  pourquoi  les  autres  comices  sont,  par  antithèse,  appelés  vera  comitia  par  Cic., 
in  Rullum , II,  12.  u Neque  veris  comitiis,  hoc  est,  populi  suffragiis,  neque  illis  ad  site- 
fient , nique  ad  usurpationem  antiquitatis,  per  triginta  lictorcs,  ouspiciorura  causa  adum- 
bratis  ...»  — Cf.  La  même,  ad  Alt.,  IV,  18. 
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conquêtes,  et  dirigeait  l'administration  des  provinces  par  des  magistrats 
qu’il  y envoyait.  Ses  décrets  avaient  force  obligatoire,  et  les  magistrats 
devaient  les  exécuter,  à moins  qu’un  tribun  n’y  opposât  son  veto  55.  Dans 
le  cas,  et  dans  tous  les  autres  où  un  décret  du  sénat  ne  pouvait  sortir  ses 
effets,  on  le  rédigeait  cependant  par  écrit,  afin  de  le  porter  en  temps  oppor- 
tun soit  devant  le  peuple,  soit  de  nouveau  devant  le  sénat  s6.  Les  décrets 
réguliers,  senatusconsulta,  étaient  transcrits  dans  les  archives  et  confiés  à la 
garde  des  édiles  plébéiens  dans  le  temple  deCérès57. 

Ce  sont  les  consuls,  et  plus  tard  les  censeurs,  qui  choisissent  les  séna- 
teurs parmi  les  notables,  per  lectionem.  Celui  qu’ils  omettent  sur  la  liste 
est  par  cela  même  exclu,  prœteritut**.  Par  la  suite  cependant  l’exclusion 
ne  pouvait  plus  avoir  lieu  que  pour  des  causes  déterminées  S9.  Le  sénat  se 
recrutai;  surtout  parmi  les  anciens  magistrats  et  spécialement  parmi  les 
questeurs  (ci-après  S 27,  note  7)  qui  y entraient  après  l’année  de  leur 
magistrature,  mais  n’étaient  inscrits  qu'au  prochain  lustre  60 ; de  là  fa 
différence  entre  senatores  et  ceux  quibus  in  senatu  sententiam  dicere 
licet  61 . Vers  la  fin  de  la  république,  on  fixe  un  cens  sénatorial  s’élevant 
à 800,000  sesterces  ®*. 

Les  assemblées  du  sénat  se  tenaient  dans  un  lieu  sacré,  ordinairement 

“ Point, VI,  tfi  (H).  - Août- G «lu,  XIV, 7.  - Cic.,dtleg.,  111,3. 

Ces  décrets  sont  ordinairement  appelés  tenatue  auctoritate»  ; mais  ce  mot  comprend  éga- 
lement les  décrets  réguliers  ou  snwtusconxulta.  Titr-Live,  IV,  K7.  - Dion  Cassius,  XLII,  20. 
LV,  3.  - Cic.,  deleg.,  H,  13;  de  orat.,  III, 2;  ad  famii.,  I,  2.  7.  VIII,  8. 

a7  Cette  mesure  fut  prise  pour  empêcher  les  faux.  Mais  on  en  commit  encore  souvent 
dans  la  rédaction  des  scnalus-consultes.  Cic.,  Philipp .,  V,  4;  ad  stltic.y  IV,  18;  ad  fumil ., 
IX.  15.  XII,  1.29. 

5H  Festos,  v.  • Pratteriti...  Post  exactos  eos  (roges)  Consoles  quoque  et  Tribunos  militum 
consulari  potestate  conjunctissiraos  sibi  quoque  patriciorum,  et  deinde  plebeiorum  Irgc- 
bant;  donec  Ovinia  tribunicia  inlervenit,  qua  sanctum  est,  ut  censores  ex  omni  ordiue 
optimum  quemque  curiatim  in  senatu  legereut;  quo  factum  est,  ut  qui  præterili  essent  et 
loco  raoti,  haberentur  ignominiosi.  « - Cic.,  pro  Cluentio , c.  42.  « ...  C.  Getam,  cum  a L.  Me- 
tcllo  et  Cn.  Domitio.  censoribus,  ex  senatu  ejectus  esset,  censorem  ipsum  poslea  esse  fac- 
tum.» - Voy.  aussi  Dion  Cassics,  XXX  VIII,  30.  XLII,  32. 

59  Lex  Caeeia.  AscoN.,tn  orat.  intoga  cand.  (p.  48,  éd.  Orelli).  - Titb-Livk,  XXXIX,  42. 
-Z«naras,VI1,  19. 

« Tite-Liv»,  XXII,  49.  XXIII,  23.  - Val*m -Max.,  Il,  2.  1.  - Cf.  Tacit«,  Ann.,  XI,  22.  - 
Il  est  intéressant  de  poursuivre  l’histoire  du  sénat  sous  ce  rapport.  Dans  le  principe  il  est 
forme  des  chefs  des  gentes  patriciennes;  par  la  suite  ce  sont  les  censeurs  qui  nomment  les 
sénateurs;  à la  lin,  le  peuple  les  choisit,  du  moins  indirectement,  puisque  c'est  lui  qui  élit  les 
magistrats  qui  en  sortant  de  fonctions  sont  de  plein  droit  sénateurs.  C'est  ainsi  que  Cicéron 
dit,»»»  Verrem , IV,  il  : «...  Populo  Romauo,  cujus  beneiicio  nos  in  hune  ordinem  veoimus.  * 
Il  ne  fallait  qu'une  organisation  rationnelle  pour  en  faire  une  représentation  nationale. 

61  Allu-Gelle,  III,  18.  - Fbstüs,v.  « .SVua/ores...cum  senatores  adesse  jubentur,quibusque 
in  senatu  sententiam  dicere  licet;  quia  ii,  qui  post  lustrum  conditum  ex  junioribus  magi- 
stratum  ceperunt,  et  in  senatu  sententiam  dicunt,  et  non  vocantur  senatores  autequam  in 
scuioribns  suut  censi.  • - Cf-  Valère-Max.,  11,2,  I. 

64  C'est-à-dire  deux  millions  d’is.  Auguste  l'éleva  de  moitié  en  le  portant  à 1,200,000  ses- 
terces. Suétone,  Octave,  41. 
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aux  calendes,  noues  et  ides  de  chaque  mois,  extraordinairement  sur  la 
convocation  d’un  magistrat.  Les  consuls  présidaient  aux  délibérations  et 
aux  votes.  Le  doyen  du  sénat,  princep»  senatus,  opinait  le  premier;  par  la 
suite  cependant  les  consuls  appelaient  dans  l'ordre  qu’ils  trouvaient  convc., 
hable.  Chaque  sénateur  pouvait  motiver  son  vote;  il  parait  cependant  que 
certains  membres,  notamment  ceux  qui  y étaient  entrés  sans  avoir  été  re- 
vêtus d’une  dignité  curule,  n’avaient  pas  le  droit  d’énoncer  leur  opinion, 
mais  qu'ils  devaient  se  borner  à accéder  au  vote  de  l’une  ou  de  l’autre  par- 
tie 6î. 


DES  MAGISTRATS. 

S 26. 

Chaque  magistrat  avait  à Rome  scs  attributions  déterminées;  mais  dans 
le  cercle  de  ces  attributions  son  pouvoir  était  illimité  et  dépendait  bien 
moins  des  lois  ou  d'un  usage  constant  que  des  circonstances  et  de  la  con- 
fiance dont  il  jouissait  personnellement  M.  Ainsi  nous  lisons  que  le  tribun 
C.  Lætorius  (282)  menaça  le  consul  Appius  Claudius  qui  troublait  l’assem- 
blée des  tribus  de  le  faire  arrêter,  et  le  consul  dut  se  retirer  avec  ses  lic- 
teurs65. Lorsque  Camille  (387)  fut  nommé  dictateur  alin  d'empècher  qu’on 
ne  votût  sur  les  propositions  de  Licinitis,  les  tribuns  le  prévinrent  qu’ils 
le  feraient  condamner  à une  amende  de  300,000  as,  au  cas  qu’il  oserait 
agir  comme  dictateur,  et  Camille  résigna  ses  fonctions  66.  L'impérieux  dic- 
tateur L.  Manlius  dut  également  céder  devant  les  tribuns.  Et  pour  ne  plus 
citer  qu’un  exemple,  un  tribun  força  Appius  Claudius  l’aveugle  de  se  dé- 
mettre de  la  censure  en  le  menaçant  de  le  faire  arrêter  comme  rebelle  67 . 
Enfin  les  magistrats  romains  étaient,  dans  l’exercicede  leurs  fonctions,  aussi 
souverains  que  le  peuple  dont  ils  étaient  les  délégataires,  et  l'histoire  nous 
prouvequeleurpouvoirn'avaitd’autreslimitcsquc  celles  qui  leur  étaient  im- 
posées par  l'opinion  publique  et  par  la  responsabilité  qu’ils  encouraient  par 
leurs  actes.  Car  après  leur  gestion  ils  pouvaient  être  accusés,  et  il  n’est  pas 
sans  exemple  que  le  peuple  ait  ôté  le  pouvoir  aux  magistrats  qui  en  abu- 
saient68. En  outre,  l'exécution  de  leurs  décrets  pouvait  être  empêchée 

65  Do  là  pedarii  senatorcs.  Fesrus,  v.  « Pednrium  senatorem  significat...  quia  tacitus 
transeundo  nd  oum  cuius  sententiam  probat,  quid  senliat,  indicat.  - Cf.  Aulo-Gellc,  III,  18. 
— Souvent  aussi  le  sénat  entier  rotait  de  cette  manière,  comme  aujourd'hui  par  assis  et  levé. 
Aulu-Gkllk,  III,  18.  XIV,  7.  - Voy.  aussi  Cic.,  nd  Att.y  XVI,  17. 

Voy.  sur  cette  matière  M.  de  Laboolatb,  Essai  sur  les  lois  criminelles  des  Romains  con- 
cernant la  responsabilité  des  magistrats.  Paris,  1843. 

« T.t«-Lit«,  II,  36. 

M Tit*-Livk,  VI,  38.  VII,  3.  - Plutarqi’*,  Camille , 52. 

Titb-Livi,  IX,  3f  in  fine.  — Voy.  encore  ci-après  8 28,  note  2i. 

6K  Festus,  v.  Ahacfi  magislratus  dicehantur,  qui  coacti  deposuerunt  imperium.  * Voy- 
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par  tout  autre  magistral  qui,  ayant  un  rang  égal  ou  plus  élevé,  par  ma- 
jorve  potestas),  usait  de  son  droit  d'intercession  69. 

La  plupart  des  magistrats  étaient  assistés  d’un  conseil.  Le  sénat  en  tenait 
lieu  pour  les  consuls  quand  ils  étaient  à Rome  ; en  dehors  de  la  ville  ils 
étaient  ordinairement  accompagnés  de  quelques  sénateurs  T0* 

On  n’obtenait  les  magistratures  que  dans  un  certain  ordre  qui  fut  défini- 
tivement fixé  par  Sylla7l.Des  lois  particulières,  teges annales,  fixèrent  l’àge 
avant  lequel  on  ne  pouvait  se  porter  candidat  pour  les  differentes  fonctions 
publiques  7î. 

En  général  les  magistrats  avaient  le  droit  de  forcer  l’exécution  de  leurs 
ordonnances  par  des  amendes  et  des  saisies;  quelques-uns  d'entre  eux 
pouvaient  même  faire  arrêter  les  citoyens  récalcitrants  et  disposaient  à cet 
effet  de  licteurs  et  d'appariteurs  7ï.  Le  privilège  d'être  précédé  de  licteurs 
était  en  même  temps  une  distinction  honorifique,  ainsi  que  la  chaise  curule. 
Les  magistrats  qui  jouissaient  de  celle  dernière  s’appelaient  curules  7*. 

On  divisait  les  magistrats  en  majeurs  et  mineurs,  selon  qu'ils  avaient 
ou  non  les  grands  auspices  7S.  line  autre  division  est  celle  en  ordinaires 
et  extraordinaires.  Les  premiers  sont  ceux  qui  sont  élus  & des  époques 
déterminées,  ordinairement  pour  un  an  76. 


§ 27.  Magistrats  ordinaires. 

Parmi  les  magistrats  ordinaires  du  peuple  romain  figurent  au  premier 
rang  les  consuls,  originairement  appelés  préteurs,  au  nombre  de  deux, 
élus  pour  un  an  77.  C’est  à eux  que  fut  transféré  l’ancien  pouvoir  royal. 

aussi  ci-après  §29,  et  note  23  et  Titb-Livb,  XXVII,  21.  XXIX,  19.  — Le  sénat  aussi  essaya 
de  révoquer  des  magistrats.  Ainsi  il  destitua  Jules  César,  préteur,  et  Cœcilus  Me  le  Uns, 
tribun  de  la  plcbe;  mais  le  peuple  ne  tint  aucun  compte  du  decret  sénatorial,  cl  les  deux 
magistrats  continuèrent  leurs  fonctions  comme  auparavant.  Suétone,  Jules  César , 13. 

63  Cic.,  de  legibus , III,  i‘.  - Appien,  de  bcllis  cio.,  I,  12.  III,  î>0. 

79  Sallostk,  Jugurüut , 62.  - Cic.,  in  Verrem , II , 2, 29  ; 3,  21.  - Titi-Livi,  XXIX,  20. 
XXXVIII,  60.  - Juvénal,  Satires , 111, 161. 

71  Cic.,  Philippe  XI,  3.  - Appien,  de  bellis  ctv.,  I,  100  sqq.  121. 

’*  Cic.,  Philipp .,  V,  17.-  Cf.  Le  même,  de  leg.,  III,  3.  - Tacite,  Annal.,  XI,  22. — Tite-Livk, 
XL,  ££,  cite  la  loi  Villia  (373)  comme  la  première  loi  annale;  mais  il  parait  qu’il  y avait 
déjà  auparavant  des  dispositions  légales  à cct  égard.  Le  même,  XXV,  2. 

*5  Al'lc-Gellb,  XIII,  12.  13.  - Fr.  2,  D.,  de  in  jus  vueando.  (2,  <).  — Vuy.  encore  Tite- 
XXVII,  81.  XL1I1, 16,  et  Aclu-Gellb,  XI,  1. 

,l  Tite-Livb,  XIII,  25.  — Voy.  Niebciir,  t.  II,  page  439. 

'5  Aulu-Gellb,  XIII,  13.  Cet  auteur  ne  cite  comme  majores  que  les  consuls,  les  préteurs, 
magistrats  ordinaires.  Il  est  évident  qu’il  oublie  les  magistrats  extraordinaires,  tels  que  le 
dictateur  et  Vin/errcx. 

'6  Les  censeurs  cependant,  quoique  étant  élus  tous  les  cinq  ans,  ne  conservaient  leur 
pouvoir  que  pendant  dix-huit  mois.  — Voy.  le  § suivant,  n* 5. 

,7  J °ÿ-  ci-dessus  § 14,  note  39. 
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A cc  titre  ils  étaient  les  chefs  de  l’armée  et  en  général  du  pouvoir  exécutif. 
L'administration  de  la  justice  leur  appartenait  donc  également;  mais  ils 
perdirent  cette  attribution  par  la  création  de  la  prélure.  Cependant,  jusque 
dans  les  derniers  temps  de  la  république,  ils  pouvaient  intercéder  contre  les 
décrets  des  préteurs  et  se  permettaient  même,  bien  que  rarement,  d’en 
empêcher  l’exécution78.  Lorsque  les  conquêtes  de  la  république  se  furent 
étendues  hors  de  l'Italie,  les  consuls  obtenaient  après  l’année  de  leur 
magistrature  l’administration  d’une  province,  où  ils  fonctionnaient  comme 
s’ils  élaientencorerevêtusdu  pouvoir  consulaire,  pro  con  su/e  fungebantur 79. 

2“  Le  préteur  était  considéré  comme  le  collègue  des  consuls;  dans  le 
principe,  il  n’en  différait  pas  même  par  le  nom  80.  Ses  fonctions  consistaient 
à administrer  la  justice.  L’origine  de  celte  charge  remonte  au  commence- 
ment de  l'histoire  romaine,  mais  elle  n’exista  comme  magistrature  ordinaire 
et  indépendante  que  depuis  l’admission  des  plébéiens  au  consulat. 

Dans  les  premiers  temps  la  justice  était  rendue  par  le  roi,  plus  tard  par 
les  consuls,  les  décemvirs,  les  tribuns  militaires.  Quand  ccs  magistrats 
étaient  obligés  de  quitter  la  ville,  ils  étaient  remplacés  par  le  sénateur 
chargé  de  maintenir  l’ordre  dans  la  ville,  autos  urbis,  prwfectus  urbi, 
prmlor  urbanus  **,  et  dont  naturellement  l’administration  de  la  justice 
constituait  l’attribution  la  plus  importante.  Par  la  suite,  les  censeurs 
remplaçaient  les  consuls  sous  ce  rapport  8î;  enfin  lorsque  les  plébéiens 
furent  admis  au  consulat,  la  caste  dominante  crut  agir  habilement,  en 
créant  à côte  des  consuls  une  magistrature  analogue,  exclusivement  acces- 
sible aux  patriciens,  et  renfermant  les  attributions  qui  auparavant  avaient 
été,  le  cas  échéant,  exercées  par  le  préfet  de  la  ville83.  A partir  de  cette 
époque  (387)  figure  comme  magistrat  ordinaire  le  prætor  urbanus,  c'est- 
à-dire  le  magistral  consulaire,  dont  le  pouvoir  est  restreint  à la  ville  de 


7R  Valère. Maxime,  VII,  7.  G.  <>  ...  Appellatus  Mamcrcus  a Surdino.  enjus  libertus  Genu- 
eium  liercdem  feccrat,  prætoriam  jurisdictionem  abrogavit.  » - Cf.  Tits-Liye,  XLII,  9.  - 
Plutarque,  Morin»,  38. 

79  Voy.  ci-après  J 38. 

80  Tite-Liye,  111,33.  - Aclu  Celle,  XIII,  13.  — Il  n’arait  cependant  pas  autant  de  lie- 
leurs.  In  ce  r t us  Auctor,  de  magistrat,  et  saccrdot .,  p.  2.  - Appien,  de  reh.  tyr .,  15. 

»■  Tite-Liye,  III,  33.  41.  IV,  31.  3G  89.  V,  13.  VI.  6.  - Dents  d’IIal.,  X,  57.  XI,  23.  i4. 
- Tacite,  Ann.,  VI,  10.  «...  Antea  profectis  domo  regibus,  ac  mox  raagistratibus,  ne  urb» 
sine  imperio  foret,  in  tempus  deligebatur,  qui  ju*  redderet  ac  tubili*  mederetur.  • — Joann&s 
Lydus,  de  magistr .,  I,  38.  T«  dè  «bcotrni  Tpimf  rüv  wirdtrwv  Zrcc  ct$  rpiïç  ftolpaç  t*  tîç 
oujcéSrj,  <((  toÙ{  wirâTOvç,  «tç  rbv  tt ôXttaç  unapxov  xal  rôw  dr./xov.  Rat  oi  piv  ûastroe  o imxoov 
tous  TzOÀlp owç,  b Si  Srifioi  lerpurfueTO,  oyt  pr,v  vjt xpX9*  :r4A«v  IfvXamt  custo » urhi»  npe^- 
ayopiv6p.€voç,  woav ci  fù/zÇ  rr,f  itiXiùtç.»»  11,  6.  w T<û  itoXtipx»,  ov  xeci  xLrrb»  uitxpxo*  ivouaeBivat 
* poStor, Xvtxi,  npxtrotpst  ovpfiotxbv  rb  npiv  npoisr/opiuèpetov.  * 

Hi  Joannes  Lydus,  de  magistr .,  1, 54. 

M Titb-Live,  VI,  42.  « ...  Conccssumque  ab  nobilitate  plein  de  consulc  plebcio  ; a plèbe 
nobilitati  de  prœtore  uno  qui  jus  in  urbe  diccrcl,  ex  patribus  ci  eando.  • - Le  même,  VII,  I 
" Pustroaius,  Fr.  2,  $27  D , de  orig.  juri»,  I.  2. 
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Home  8*.  A l’aide  de  ce  stratagème,  les  patriciens  réussirent  à conserver 
encore  quelque  temps  le  monopole  de  l’administration  de  la  justice;  mais 
bientôt  ils  durent  céder  également  sur  ce  point,  et  en  418  Q.  Publilius 
Philo  fut  le  premier  préteur  plébéien  *5.  — Le  préteur  ne  jugeait  que  les 
contestations  qui  3’élevaient  entre  les  citoyens  romains.  L’étranger  qui 
avait  des  droits  à défendre  à Home  ne  pouvait  agir  que  par  l’intermédiaire 
d'un  patron  qu’il  devait  choisir  parmi  les  citoyens.  Cet  usage  devint  de  plus 
en  plus  gênant  à mesure  que  les  relations  avec  les  étrangers  s’étendirent  et 
se  multiplièrent.  Pour  remédier  aux  inconvénients  qui  en  résultaient,  on 
établit  en  507  un  préteur  pour  rendre  la  justice  aux  étrangers  et  décider 
leurs  contestations  avec  les  citoyens,  prœtor  peregrinut 8G. 

Les  conquêtes  faites  hors  de  l’Italie  rendirent  nécessaire  la  création  de 
nouveaux  magistrats  afin  d'organiser  l'administration  des  pays  conquis.  Le 
besoin  se  présenta  d’abord  pour  la  Sicile  et  la  Sardaigne:  les  magistrats  que 
l’on  élut  à cet  cffet(557)  reçurent  le  nom  originaire  des  magistrats  romains, 
prœtores.  En  555  on  en  créa  deux  nouveaux  pour  les  deux  Espagnes87.  — 
Bientôt  les  préteurs  s’habituèrent  & rester  dans  Rome  pendant  la  durée 
de  leurs  fonctions  et  & ne  se  rendre  qu’aprés  l'année  de  leur  magistrature 
dans  les  provinces,  où  ils  fonctionnaient  dès  lors  comme  s’ils  étaient  encore 
revêtus  du  pouvoir  prétorien,  pro  prætore  fungebanlur  88 . Cet  usage  fut 
particulièrement  favorisé  par  l'institution  des  tribunaux  permanents  pour 
certains  crimes,  quœstionet  perpetuœ,  dont  la  présidence  était  ordinairement 
conférée  à un  préteur,  qui  en  cette  qualité  portait  le  titre  d’inquisiteur, 
quœsitor,  quœstor  89.  Sylla  et  César  portèrent  le  nombre  des  préteurs  à 
dix  80 . 

Parmi  tous  ces  magistrats,  le  sort  décidait  à qui  appartiendraient  les  dif- 
férents départements91.  Le  premier  d'entre  eux  était  toujours  le  prœtor 

84  Le  tilre  prastor  urbanus  ne  forme  donc  point,  comme  on  dit  quelquefois,  antithèse  au 
preeter  peregrinut. 

**  Titb-L.vb,  VIII,  15. 

84  u Qui  inter  cives  et  peregrinos  jus  dicit.  - Qui  inter  peregrinos  jus  dicit,  » Ltx  Sbrvilu, 
c.  6.  - Tau.  IIrraclbbnsis,  lin.  8.  11.  - Lsx  de  Gallia  Cisalpin*,  c.  20.  - Incbrtus  Auctor,  de 
magistr.,  p.  2.  - Fr.  2,  $28.  D.,  de orig.juris  (1,2).  - Joannbs  Lvnus,  de  magistr 1, 58.  5.  ’Exl 
ik  toü  rplrou  xoU  xai  Siuxoatoceoû  twv  ùnxr w»  «tovç  irtpoç  « potfilfêij  sr^airwc , waTe 

TOÏ{  (i*0tç  Cltt(7XV. 

87  Tite-Live,  XXIII,  30.  XXXII,  27.  XL,  44.  - Inckrt.  Auctor,  de  inagistr.,  I.  /.  - Fr.  2. 
^ 52.  D.,  de  orig.juris  (2,  1). 

88  Titi-Livb,  XXIV,  10.  XX VII,  30  XXIX,  13.  XXX,  27.  XXXIV,  33.  - Joy.  ci-après 
S 38. 

89  Lax  Servi  lia,  c.  7.  • Unes  quotaxnis  bx  pratoribus  quasitoris  bx  bac  legs  provincial 

sortito."  - Fr.  2,  § 32.  D.,  de  orig.  juris  1,2.  -'Cic.,  firuttw,  27  ; pro  Murena , 28  ; pro  Clucnho, 
55;  de  finibus,  II,  10.  - Joannbs  Lydus,  de  magistr .,  1, 23.  <>  K .uetlrrwp  t ofvuv  ô àrrà  toj 

guterere , oiov  ipiwikv,  n — Voy.  ci-après  35. 

w Scétonb,  César.  41.  - Dion  Cassius,  XLII,  51.  - Fr.  2,  $ 32,  D.,  de  orig.juris  I.  2. 

91  Cic.,  in  Kerrrm,  I,  40.  - Titb-Livk,  XXIII, 30.  XXV,  3.  XXVII,  30.  XXX,  I et  passim. 
* Cf.  Lb  mbme,  XXIV,  0.  « Cumiliis  pneloruin  pcrfcctis,  senatuKonsullura  factum  est,  ut 
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urbanus,  dont  les  fonctions  était  considérées  comme  si  importantes , 
qu'il  ne  lui  était  pas  permis  de  s’absenter  de  Rome  pendant  plus  de  dix 
jours  9i. 

5°  Les  censeurs  devaient  être  régulièrement  élus  tous  les  cinq  ans,  lu- 
»trum , pour  dix-huit  mois93.  Ils  avaient  l’administration  des  domaines  et 
des  revenus  de  l’État,  tenaient  les  rôles  des  contributions, et  établissaient  le 
cens  qui  servait  de  base  & l’organisation  des  centuries  9*.  Ces  fonctions,  qui 
d’abord  avaient  été  exercées  par  les  rois  et  les  consuls,  leur  assuraient  une 
autorité  d'autant  plus  grande,  qu’ils  agissaient  d'une  manière  tout  à fait 
arbitraire  dans  le  classement  des  contribuables  9S.  Ils  créaient  et  élimi- 
naient les  sénateurs  et  les  chevaliers,  et  distribuaient  les  citoyens  dans  les 
différentes  tribus,  puis  dans  les  classes  et  centuries.  Bien  plus,  ils  pouvaient 
même  priver  un  citoyen  de  tous  ses  droits  politiques,  en  le  classant  parmi 
les  œrarii  ou  en  le  portant  sur  les  tables  des  Cœritei  *®. 

Leur  pouvoir  était  illimité  comme  celui  de  tout  autre  magistrat  dans  le 
cercle  de  ses  attributions.  Ainsi,  chaque  censeur  pouvait  annuler  ce  que 
son  prédécesseur  avait  fait 97.  L'appréciation  des  faits  qui  pouvaient  moti- 
ver une  dégradation  civique  était  abandonnée  à la  conscience  du  magistrat. 
L’usage  finit  cependant  par  établir  des  règles  plus  certaines,  qui  tendaient 
surtout  à maintenir  la  pureté  des  moeurs  98.  C'est  ainsi  que  les  censeurs 
devinrent  les  juges  de  la  moralité  de  chaque  citoyen,  et  en  cette  qualité  ils 
jouissaient  d’un  respect  plus  grand  que  les  consuls  eux-mémes,  quoique 
leur  pouvoir  n’allàt  jamais  jusqu’au  droit  d’intercéder  contre  eux  99 . 

A.  Fulvio  extra  ordinrm  urbaria  provincia  esset;  isque  potissimus,  consulibus  ad  bellurn 
profectis,  Urbi  præcsset.  * 

91  Festus,  v.  » Majorent  coruulem. ...  Prætorem  auteni  majorera  urbanum,  minores  cetc- 
ros.  • -Cic.,  Philip)) II,  13;  udfnmil XI,  3. 

95  Cic.,  de  leg.,  III,  3.  - Tite-Live,  IV,  8.  2t.  IX,  33.  « XVIII  mensibus,  quod  Æmilia  lege 
linitum  censura?  spaliuro  temporis  erat.  » 

I u*  Cic.,  de  (eg.,  III,  3.  - Dents  o'IIal,,  IV,  la.  V,  73.  - Tite-Live,  XLIII,  14.  - Août  Celle, 
IV,  3.  20. 

**  VAnaoi»,  de  l.  IV,  14.  « Ccnsor,  ad  cujus  censionem,  id  est  arbilrium,  ccnscretur 
populus.  - Tite-Live,  IV,  8.  — Leur  arbitraire  n'était  limité  que  par  la  nécessité  de  l'accord 
entre  les  deux  censeurs.  Cic.,  pro  Cluenlio , 43;  de  u rut..  Il,  Ci.  lUi.  - Tite-Live,  XL,  40.  31 . 
XLII,  10.  XLV,  13. 

96  Asconius,  in  Cic.  div.  in  Cœc.  3.  « ...  II i prorsus  eives  sic  nota  haut,  ut  qui  senator  esset, 
pjicerctur  sent tu;  qui  cquus  Boraouus,  equum  publicum  perderet;  qui  plcbeius,  in  tabulas 
Cærrtum  referretur  et  ærarius  ficret,  ac  per  hoc  non  in  albo  cssrt  centuriio  su»,  sed  ad  hoc 
esset  civis  tantum,  ut  pro  capite  suo  tributi  nomine  «Trn  penderet.  » Il  ne  faut  pas  perdre 
de  vue  que  l'imposition  des  œrarii  était  tout  à fait  arbitraire.  Ainsi  en  321  les  censeurs,  tout 
en  reléguant  le  patricien  Mamercus  parmi  les  œrrtrii, lui  imposent  « octuplicatum  censura,  n 
Tite-Live,  IV,  24.  - Vay.  encore  Titb-Live,  XXVII,  11.  XL,  31.  XLV,  15.  - Aulo-Gillb, 
IV,  12.  XVI,  13.  - Zoraeas,  VU,  lî). 

97  Cic.,  pro  Cluenlio,  21. 

Voy.  Nieduiir,  t.  Il,  page  4(0. 

90  Cic.,  de  legibun,  III,  3.  - Tite-Live,  IV, K.  -Ascoxius»,  in  Cie.,  div.  in  Cœcif.y  3.  - Tacite, 
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4°  Les  édiles  curules,  au  nombre  de  deux.  Cette  magistrature  fut 
créée  en  même  tpmps  que  la  préture  urbaine,  et  n’était  d’abord  accessible 
qu'aux  patriciens  100.IIs  étaient  chargés  de  fonctions  qui,  d’après  nos  idées, 
sont  du  domaine  de  la  police.  Ils  organisaient  les  grands  jeux,  surveillaient 
les  greniers  et  magasins  de  la  république,  les  édiGces  publics,  les  rues  et  les 
marchés,  ainsi  que  les  opérations  de  vente  et  d’achat  qui  s’y  faisaient '. 
Sous  ce  dernier  rapport,  ils  exerçaient  même  une  juridiction  particulière  *. 
En  outre  ils  remplissaient  les  fonctions  de  ministère  public  à l’égard  de 
certains  crimes,  par  exemple  de  ceux  contre  la  religion,  des  crimes  d’em- 
poisonnement, de  sortilège,  d’usure,  d'outrage  à la  pudeur  publique  3. 
Longtemps  avant  que  l’édiiité  curule  fût  établie,  les  plébéiens  avaient  déjà 
eu  leurs  édiles  qui  étaient  les  lieutenants  des  tribuns,  et  remplissaient  à 
l’égard  de  la  plèbe  les  mêmes  fonctions  qui  furent  plus  tard  confiées  aux 
autres  édiles  4.  Par  la  suite,  ces  deux  classes  d’édiles  se  confondirent,  nous 
ne  savons  trop  quand  ni  comment.  Cependant  les  édiles  plébéiens  ne 
furent  jamais  élevés  à la  dignité  de  magistratus  popttli  et  les  édiles  curules 
conservèrent  toujours  un  rang  plus  élevé  ®. 

5°  On  appelait  questeurs  les  magistrats  chargés  de  la  garde  du  trésor 
public.  Ce  soin  incombait  originairement  aux  rois  et  aux  consuls,  qui  le 
confiaient,  sous  leur  responsabilité,  à des  personnes  de  leur  choix  6.  L’ex- 
tension que  prirent  les  affaires  publiques  et  l'importance  de  la  charge  en- 
gagèrent la  république  d'en  faire  (511)  une  magistrature  indépendante, 
qui  servait  de  préparation  aux  autres  magistratures  plus  importantes  7. 
Dans  le  principe,  il  n’y  eut  que  deux  questeurs;  le  nombre  fut  doublé 


Ann. j III,  28;  fliet.,  III,  9.  - Plctakqub,  Caton  l'ancien , 16;  Paul  Émile , 38.  - Val.  Max., 
VIII,  1,1. 

100  D’après  Titk-Livb,  VI,  42,  le  sénat  avait,  apres  l’adoption  des  rogations  de  Licinius, 
décrété  de  grands  jeux  en  l'honneur  des  dieux;  les  édiles  plébéiens  refusèrent  d’organiser 
ces  jeux;  par  suite  de  ce  refus  >•  conclamatum  est  a palriciis  juvenibus,  se  id  honoris  Dcûin 
iramortalium  causa  libcnlcr  acturos,  ut  ædiles  fièrent.  Quibus  cum  ah  universis  grntiæ  acta: 
cssenl,  factum  scnatusconsulluin,  ut  duo  viros  .-édiles  ex  P j tribus  dicta tor  populuin  roga- 
rcl.  " Voy.  Lt  Mt.  mi,  VII,  1 et  Pouroaius,  Fr.  2.  §32.  D.  de  origine  jur i» , 1, 2. 

* Vairon,  de  l.  IV,  18.  « Ædilii  qui  ædes  sacras  et  privatas  procurarcl.  » — Cic.  dchg ., 
III,  3;  in  V erre##» , V,  14.  - Daars  ü’IIal.,  VI,  9.  89.  X,  42.  - Fkstos,  y.Æditi».  - Tabula 
Il  ah  mil.,  lin.  68  sqq.  - Fr.  2,  § 21.  D.  de  orig.  juri, »,  1,2.  -Titt.,  D.  de  wdilitio  ediclu , 
-I,  I ; de.  via  publiai,  43,  10.  - § 1.1,  xi  < jwtdrujn •»  jHiuprrietn  fecitte  dieutnr . 4,  9. 

* I*  r.  2,  § 54,  D.,  de  origine  juri» , 1,2.-  Fr.  I,  § I . Fr.  63,  D.,  de  ædil.  ediclo,  21 , I . 

3 Cic.  m Y errtm,  I,  12.  « Hoc  mihi  sumo,  hoc  milii  deposco,  quod  agam  in  tua^islratu, 
quod  agam  ex  loco,  ex  quo  populus  romauus  ex  Kal.  Jaunar.  »ecwn  ngere  de  re  publica  aede 
nominibu»  improhi»  voluit  : hoc  manu»  aditilati»  ;/»««•... polliceor,  » et  paseim. 

4 Titi-Livi,  111.  35.  - Dhnvs  d’Hal.,  VI,  90.  - Aulu-Oillk,  XVIII,  21.  - Dion  Cass.,  LIV, 
•Mi.  - ZoBAtAs,  VII,  13. -Fr.  2.  3.  21.  Ü.,  de  origine  juris  1,  2. 

5 **,c-  ,w  Y err.,  V,  I i.  - Plutabqck,  Mariu »,  5. 

I *citb,  Annal.,  XI,  22.  lien  était  de  même  du  Iribuniu  ederum  choisi  par  le  roi,  du 
magie  ter  equitum  nommé  par  le  dictateur. 

I og.  ci-dessus  § 18,  note  6 cl  A»cuniu»,  in  Cic.  divin,  in  Cuicilium,  10. 
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en  335,  quand  les  plébéiens  furent  admis  & ces  fonctions  *.  Après  la  con- 
quête de  l'Italie  on  créa  quatre  nouveaux  questeurs  pour  radmini3tration 
de  ce  pays.  Sylla  en  porta  le  nombre  à vingt,  et  César  à quarante  9.  Deux 
seulement  de  ces  questeurs  restaient  à Rome;  les  autres  administraient  les 
finances  dans  les  provinces,  où  ils  remplissaient  en  outre  les  fonctions  dont 
les  édiles  étaient  chargés  à Rome10. 

Il  ne  faut  pas  confondre  ces  questeurs  du  trésor  avec  des  magistrats 
judiciaires,  appelés  également quœstores,  c’est-à-dire  inquisiteurs  n. 
Déjà  sous  les  premiers  rois  nous  trouvons  des  inquisiteurs  particuliers 
pour  deux  espèces  de  crime,  la  trahison  et  le  parricide,  quœstores  se u 
duumviri  perduellionis  et  parricidii.  Ces  fonctions  ne  formaient  pas  une 
magistrature  permanente,  mais  le  peuple  nommait  les  questeurs  chaque 
fois  qu’un  cas  se  présentait,  et  les  chargeait  d’instruire  contre  l’accusé  et 
même  de  le  juger,  sauf  le  droit  de  celui-ci  d’appeler  au  péuple  de  leurs 
décisions.  Sous  la  république,  de  pareils  inquisiteurs  furent  parfois  nom- 
més pour  d’autres  crimes  **.  Enfin,  après  l'institution  des  tribunaux  per- 
manents, quœsliones  perpétuai,  le  préteur  qui  présidait  le  tribunal  portait 
également  le  nom  de  quœsitor,  quœstor  **. 


S 28.  Magistrats  extraordinaires. 

Parmi  les  magistrats  extraordinaires  nous  distinguons  d’abord  le  dicta- 
teur. Cette  magistrature  fut  créée  en  253,  à l’exemple  des  villes  latines. 
D’abord  le  dictateur  fut  élu  par  les  curies  u.  Par  la  suite  ce  fut  le  sénat, 
et  plus  tard  un  consul,  qui  sur  la  désignation  du  sénat  choisirent  le  dicta- 


B Polybc,  VI,  39.  - Trrs-Lnri,  IV,  43. 

9 Tacitb,  Annal.,  XI,  22.  - Dion  Cassivs,  XLIII,  47.  31. 

19  Gaius,  Ii  6.  « Sed  amplissimum  jus  est  in  edictis  duorum  prætorum,  urbani  et  peregrini, 
quorum  in  provinciis  jurisdictionem  præsides  car  uni  babent  : item  in  edictis  ædilium  cu- 
ruliora,  quorum  jurisdictionem  in  provinciis  populi  romani  quæstores  habent.  "Cf.  ci-après 
$$  38  et  58. 

11  Joaknu  Ltdus,  de  magistratibus  populi  romani , I,  27,  oppose  à ccs  inquisiteurs  les 
questeurs  du  trésor  sous  le  nom  de  quœstores  elassici. — Cf.  Vabron,  de l.l.,  IV,  14.  « Quæsto- 
rcs  a quærendo,  qui  conquirent  pccunias  et  malcficia,  quæ  triumviri  capitales  nunc  conqui- 
runt  : ab  his  postea  qui  quæstionum  judicia  exercent,  quæstores  dicti.  » 

**  Voy.  ci-après  $ 33. 

,s  Voy.  ci-dessus  la  note  89.  — Ascomus,  m Ferrmos,  1.  » Quœsitor , prætor  de  peeu- 
n iis  repetundis  quœstionem  exercens  ; nam  proprie  quæsitorcs  dicuntur  criminalium  quæ- 
stionum,  ut  Virgilius  (Æneis,  VI,  452)  : Quœsitor  Minos  urnam  movet.  » — Cf.  ci-après 

$33. 

u Frstus,  v.  « Oplitna  lex  in  magislro  populi  faciendo,  qui  vulgo  diclator  appellalur  quaiu 
plenissimum  posset  jus  esse,  signilicabalur  : ut  fuit  Mauii  Valcrii,  M.  F.  Volusinæ  gentis, 
qui  primas  mngister  a populo  crcatus est.  • - Tits-Liyi,  V,  4Ü.  * ...  Ut  a jussu  populi  Ca- 
millus  diclator  excmplo  crearclur.  » 
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leur,  lequel  alors  s’adjoignait  un  magister  equitum.  Le  pouvoir  conféré 
au  dictateur  pour  un  temps  qui  ne  pouvait  excéder  six  mois  était 
plus  grand  que  celui  de  tous  les  autres  magistrats;  pendant  sa  gestion, 
ceux-ci  cessaient  leurs  fonctions,  è l'exception  toutefois  des  tribuns  ,s. 
Dans  le  principe,  il  n’y  avait  pas  même  d’appel  de  ses  décisions  ; mais  les 
patriciens  obtinrent  bientôt  le  droit  d’en  appeler  aux  curies,  et  les  tribuns 
n'hésitaient  point  d’user  envers  lui  de  leur  droit  d’intercession  ’6.  Au  reste 
il  est  assez  difficile  de  se  rendre  un  compte  exact  de  l’étendue  du  pouvoir 
dictatorial.  Il  est  probable  qu’il  était  plutôt  déterminé  par  les  circonstances 
que  par  la  loi  ou  par  un  usage  constant.  Car  bien  qu'ordinairement  le 
dictateur  agisse  en  maitre  absolu,  parfois  aussi  nous  le  voyous  faiblir  et 
céder  devant  la  courageuse  opposition  des  tribuns.  Plus  la  plèbe  conquit 
de  droits,  plus  le  pouvoir  du  dictateur  diminua.  Bientôt  on  n’en  choisit 
plus  que  dans  des  occasions  insignifiantes;  et  dès  le  milieu  du  sixième 
siècle,  il  n’en  est  plus  question.  En  temps  de  danger,  le  sénat  étendait  le 
pouvoir  des  consuls  : a videant,  ne  quid  retpublica  détriment!  captai  n.  » 
Sylla  et  César  se  firent  conférer  le  titre  de  dictalor  perpétuas  ’8. 

Le  sénateur  qui  pendant  la  vacance  du  trône  exerçait  le  pouvoir  royal 
s'appelait  in  terrex.  Le  nom  fut  conservé  pour  désigner  celui  qui  exerçait 
le  pouvoir  consulaire  quand  il  n’y  avait  pas  de  consuls.  Son  autorité  ne 
durait  que  cinq  jours;  passé  ce  délai,  il  devait  être  remplacé  par  un  autre 
sénateur.  Sa  principale  charge  était  de  présider  les  comices  pour  l’élection 
des  nouveaux  consuls.  Cette  dignité  demeura  toujours  réservée  aux 
patriciens  ,n. 


<6  Polvsi,  lit,  «7.  - Cic  , de  frÿ.,  III,  3.  - Vi«»ok,  de  1. 1.,  V,  R2.  - Tit«-Liti,  II,  18.  Vl,38. 
VII,  5.  - Plutarque,  Camille , 52.  - Festus,  vv.  Maximum  prœtorem.  Optitna  lex.  - Joannis 
Lydus,  de  tnagitfr.  pop.  rom.,  I,  56.  37.  58. 

fft  Festus.  v.  « Optimale* :.  ...  Propler  quam  vero  provocalio  «b  co  msgislratu  sd  populura 
dicU  est,  qux  antca  non  erat,  desitum  est  adjici  : ut  optima  lege , ut pote  imminuto  jure 
prioru m magistrorum.  • -Titb-Litb,  VIII,  53.  — Voy.  aussi  les  passages  de  Tite-Live  et  de 
Plutarque  cités  dans  la  note  précédente. 

17  Sallosti,  Catilina , 29.  « Itaque,  quod  plerumque  in  atroci  negotio  solet,  senatus  do- 
crevit,  darent  operaro  consules  ne  quid  respublica  détriment!  capcret.  Ea  potestas  per 
senalutn  more  romano  magistratui  iuaxima  permittitur,  excrcituni  pararc,  hélium  gererc, 
cocrcere  omnibus  modis  socios  atque  cives,  domi  inilitiæquc  summum  imperium  ac  judicium 
summum  habere.  Aliter  sine  populi  jussu  nullius  earum  rcruui  consuli  jus  est.  » - Cic.,  in 
Cati /.,  I,  2.  - César,  de  belioeiv .,  I,  3,  7.  - Cf.  Titb-Litb,  VI,  19. 

,H  Am  en,  de  bell.  civ.,  I,  98-100.  Il,  48.  — Dion  Cassius,  XLI,  30. 

19  Cic.,de/eÿ.,  111,5;  derep.,  II,  13.  21  ; pro domo,  14.  - Titb-Litb,  1, 17.  VII, 21.  XXII,  3». 
- Aman,  de  Ml.  civ.,  1,  98. 
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§ 29.  Des  tribuns  de  la  plèbe  et  de  quelques  autres  magistrats  et  fonc- 
tionnaires. 

Originairement  les  tribuns  de  la  plèbe  n’étaient  point  magistrats, 
parce  qu’ils  n’avaicntaucuncadministration  et  que  leur  pouvoir  nes'étendait 
point  au  delà  de  la  plèbe.  Leurs  fonctions  se  bornèrent,  dans  le  principe,  à 
intercéder  en  faveur  de  leurs  concitoyens  et  à opposer  leur  veto  aux  actes 
qui  leur  paraissaient  nuisibles.  En  outre,  ils  agissaient  en  juges  de  paix  ou 
arbitres  pour  le3  plébéiens  *°.  Bientôt  ils  obtinrent  de  pouvoir  poursuivre 
devant  les  tribus  les  patriciens  qui  se  seraient  rendus  coupables  d'outrage 
envers  la  plèbe  Dans  l’exercice  de  ces  fonctions  judiciaires,  ils  étaient 
assistés  des  édiles  plébéiens.  Après  la  nouvelle  organisation  des  centuries, 
dans  laquelle  les  tribus  formaient  la  base  de  division,  les  tribuns  furent 
considérés  comme  magistrats  de  la  nation  entière,  et  même  les  patriciens 
invoquèrent  souvent  leur  protection.  Ils  présidaient  les  comices  par  tribus 
et  avaient  le  droit  de  convoquer  le  sénat  et  d'y  faire  des  propositions  **. 
Leur  veto  suflisait  pour  paralyser  tout  décret  de  ce  corps  ou  d’un  magistrat 
quelconque*3;  et  quelquefois  même  ils  allaient  jusqu’à  faire  arrêter  ceux 
qui  osaient  agir  contre  leurs  ordres,  sans  reculer  devant  la  puissance  des 
consuls,  des  censeurs  ou  même  du  dictateur  **.  Leur  inviolabilité  les  pro- 
tégeait dans  l'exercice  de  leurs  fonctions.  De  cette  manière  on  peut  dire 
que  vers  la  fin  de  la  république  les  tribuns  étaient  de  fait  les  magistrats 
les  plus  puissants.  Sylla  restreignit  de  beaucoup  leurs  privilèges;  mais 
Pompée  les  leur  rendit  dans  leur  ancienne  étendue  *s. 

L’élection  des  tribuns,  dont  le  nombre  fut  porté  en  3G0  à dix  (deux  de 
chaque  classe),  se  faisait  dans  les  comices  par  tribus  sous  la  présidence 
d’un  tribun  désigné  par  le  sort.  Les  plébéiens  seuls  étaient  éligibles**’; 


40  Dents  d’IIvl.,  VII,  58.  - Jointes  Ltdus,  de  mngistr.,  I,  38.  44. 

11  Dbkys  d'Hal.,  IX,  lli.  - Joannes  Lydl's,  de  mnj.,  I.  44.  — Voy  ci  dessus*;  13.  note  74. 

44  Tite-Liyb,  III,  G!).  IV,  1 sqq.  - Aulu-Gelle,  XIV,  7.  8.  -Zonaras,  VII,  13. 

45  Chaque  tribun  avait  ce  droit  individuellement;  il  pouvait  môme  en  user  envers  ses  col- 
lègues. Cic.,  de  teg.y  III,  10  - Titk-Liyk,  IV,  48.  VI,  34.  - Dent»  d'Hal.,  IX,  !.  X,  30.  - 
Zonaras,  VII,  13.  Voy.  ci-dessus  J 10  note  II,  : Celle  faculté  fournissait  au  sénat  un  moyen 
souvent  facile  d’empêcher  des  réformes  proposées,  puisqu'il  suflisait  de  corrompre  un  seul 
tribun  pour  rendre  impossible  toute  délibération  des  tribus.  Tib.  Graccbus,  pour  paralyser 
l'opposition  de  son  collègue  OctavitlS,  vendu  à l’aristocratie,  eut  recours  à une  mesure  révo- 
lutionnaire, en  le  faisant  destituer  sur-le-champ  par  les  tribus  assemblées.  Cic.,  de  leg  , 
III,  10.  - Aphes, de  btllis  c/o.,  1,  22.  - Vell.  Paterc.,  Il,  2.  - Plutarque,  Tib.  Gracchu r,  II, 
12.  15. 

41  Cic.,  in  Câlin.,  D.  10.  14.  - Titk-Liyk,  II,  56.  IV,  20.  VII,  3.  IX,  34  clpassiin. 

45  Tite-Livi,  episl.,  LXXI,  LXXX.  - César,  de  bello  civ.,  I,  0.  - Appibn,  de  bclhs  civ.,  I,  G. 

Sallusts,  CofiViVia,  38.  - Cic.,  de  Irgibus , III.  2 ; in  f'errem , 1, 13. 

46  Cic.,  de  prov.  procons .,  lü.  - Zoruius,  VII,  15.  — Voy.  ci-dessus  § 20,  note  20. 
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le  collège  des  tribuns  était  tenu,  sous  la  peine  capitale,  de  pourvoir  au 
remplacement  des  tribuns  sortants 

Outre  ces  dignités  importantes,  nous  trouvons  encore  grand  nombre 
de  magistratures  qu'il  suffit  ici  d'indiquer  par  leur  nom;  savoir  : les  tri- 
huni  œrarii,  receveurs  des  contributions  îs;  les  decemviri  litibvs  judican- 
dis,  juges  civils;  les  tresviri  capitales,  charges  de  certaines  attributions  de 
la  police  judiciaire;  les  tresviri  monelales  î!>,  et  d’autres. 

En  général,  toute  autorité  publique  avait  à sa  disposition  des  greffiers, 
des  scribes,  des  licteurs,  des  hérauts,  des  huissiers  et  d'autres  employés 
qui  formaient  ordinairement  une  corporation  organisée  s0. 


CONQUÊTES,  AGRANDISSEMENT  ET  CHUTE  DE  LA  RÉPUBLIQUE. 


§ 30.  Droit  de  guerre51. — Villes  incorporées.  — Municipet. 

Dans  leurs  relations  extérieures,  les  Romains  montrent  le  même  carae 
1ère  exclusif  qui  distingue  leur  législation  civile  : ils  ne  reconnaissent  point 
de  droit  en  dehors  de  leur  Etat.  Ce  principe  rigoureux  est,  nu  reste,  appliqué 
dans  toute  son  étendue  et  avec  réciprocité,  et  les  Romains  se  considèrent 
également  comme  étant  sans  droits  vis-à-vis  de  tout  autre  État  3S.  Confor- 
mément à ces  idées,  les  mots  a étranger  » et  « ennemi  » étaient  syno- 
nymes dans  le  principe,  hostie,  hospes  3Î.  Le  seul  moyen  pour  d’autres 
peuples  de  sortir  de  cet  état  d'hostilité  était  de  faire  des  traités  avec  In 
république.  Nous  en  trouvons  depuis  les  temps  les  plus  reculés,  et  le  droit 

47  « Qui  plebcm  sine  tribunis  reliquisset,  quique  mngistrntum  sine  provocatinnc  creassct, 
tergo  atquc  capite  puniretur.  * Plébiscite  roté  sur  la  proposition  du  tribun  M.  Duilius  (300). 
Titi-Liti,  III,  55. 

4H  Varron,  de  l.  /.,  IV,  36.  - Aclü-Gbllb,  VII,  10.  - Ascorr.,  in  Verrin.,  I,  13. 

w Les  juges  décemvirs,  sur  lesquels  nous  aurons  à revenir  ci-dessous  5 30,  note  63 
et  suiv.,  les  deux  tresviri  que  nous  venons  de  mcotionnor  formaient  avec  six  inspecteur* 
des  chemins  publics  (IV  viri  viis  in  urbe  purgandi* , II  viri  viis  extra  propitisve  urbnn 
Il  orna  m passas  mille  pur  g (indit.  Tai».  Hkracl.,  lin.  5Q)  et  quatre  prœfecti  juri  dicundo  que  l’on 
envoyait  en  Campanie  (Festd»,  v.  preeferturœ)  une  catégorie  de  magittratus  minores,  que 
l’on  comprenait  sous  le  nom  de  XXVI  viri  ou  XX  n«i,  et  qui  étaient  élus  ensemble,  proba- 
blement dans  les  comices  par  tribus.  Dion  Cassius,  LI V,  20.  LX,  5.  - Tacitb,  Annal. , III,  29. 
- Fr.  2,  § 29-  30.  31.  D.  de  origine  juris , 1,  2. 

*•  Notarii,  scribæ,  apparitores,  lictores,  praecones,  viatores,  acccnsi.  Cic.,  in  /ïu//tim,  II, 
12.  - Dion  Cass.,  LXXIV,  4 et  passim.  Nous  avons  une  inscription  qui  renferme  une  loi  de 
teribi»  et  viatoribu t.  \ roy.  ci-dessus  § 4,  n®  7.  — En  outre,  il  y avait  des  esclaves  publics  à 
la  disposition  des  magistrats.  Aulu-Gelle,  XIII,  13  et  ci-après  t.  III,  $ 414. 

31  On  trouve  des  renseignements  détaillés  sur  le  droit  international  des  Romains  dans 
M,  Laurent,  Histoire  du  droit  des  gens  et  des  relations  inb-rnationales.  Gand,  1850.  Tome  III. 

34  Fr.  5,  § 2,  D.  de  captivis , 49, 15. 

33  Cic.,  de  off.  1, 12.  - Vairon,  de  /.  L,  V,  3.  - Festos,  v.  Status  dies. 
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international  fut  de  bonne  heure  cultivé  et  développé  par  les  Romains. 
Un  collège  de  prêtres  appelés  feciales  était  spécialement  chargé  de  veiller 
à l'observation  du  droit  des  gens  3t. 

De  ces  principes  il  résulte  évidemment  qu'en  cas  de  guerre  tout  ce  qui 
tombait  dans  les  mains  des  Romains  appartenait  à la  république,  hommes 
et  biens  3S.  Les  hommes,  si  on  leur  laissait  la  vie,  devenaient  esclaves  3®. 
Les  biens  étaient  confisqués,  les  immeubles  toujours  au  profit  du  domaine 
public  31,  tandis  que  les  meubles,  le  butin,  étaient  souvent  abandonnés 
aux  soldats  38.  La  nation  qui  voulait  éviter  ces  malheurs  devait  se  sou- 
mettre à discrétion,  deditio  39 . Alors  on  laissait  ordinairement  aux  anciens 
propriétaires  une  partie  de  leurs  biens30.  Mais  l’existence  politique  du  peu- 
ple conquis  était  toujours  anéantie  41 . Des  otages  donnés  aux  Romains,  des 
garnisons  mises  dans  les  forteresses  du  pays  répondaient  de  la  fidélité  des 
malheureux  vaincus  4î.  Ou  redoublait  de  rigueur  contre  un  peuple  qui, 
après  avoir  été  soumis,  cherchait  à se  soustraire  au  joug,  rebellare  43. 

Cependant  il  n’était  pas  toujours  donné  aux  Romains  d’agir  avec  tant 
de  hauteur:  dans  les  premiers  temps  surtout,  ils  étaient  souvent  obligés 


34  C’était  une  institution  italique.  Tite-Litb,  I,  21.  52.  VIII,  59.  IX,  I.  - Dents  d’IIal., 
II,  72.  - Sbryiur,  ad  Virg.  Æn.,  VII,  695.  X.  14. 

33  Gaiis,  II,  69.  - Fr.  34,  D.  de  religion'»,  11,7.  - Fr.  5,  § 7,  D.,  de  acquirendo  rerum  do- 
minio,  41,  I. 

345  C’est  même  de  là  que  l’on  faisait  dériver  le  mot  tervut  (detertwe),  $3.  I.,  de  jure  perton ., 
1,  3.  Souvent,  après  des  guerres  opiniâtres,  on  tuait  les  chefs  qu’on  avait  faits  prisonniers. 
C’est  ainsi  que  moururent  Pontius.  le  chef  des  Samnites,  et  Jugurtha.  Tite-Livb,  VII,  19, 
XXXI,  27.  — César,  de  bello  gttU .,  III,  16.  - Cic.,  in  Ferrent,  II,  5.  30. 

37  Cic.,  in  Rul/um , I,  2.  II,  13.  16.  19.  20.  Il,  paetim.  - Appien,  de  bc! lit  civ.,  V,  12.  - 
SicoLus  Flaccu»,  decondit.  ngrorum  (p.  2.  3.  ed.  Gocsius). 

3*  Poltie,  X,  16.  -Tite-Liti,  IV,  33.  V,  22.  VI,  4.  IX,  31.  37.  - Dents  ©’Hai.,  IV,  24. 
VII.  63.  - Aolu-Gellb,  XVI,  4.  - Isidore,  orig .,  V,  7 in  fin.  — Voy.  ci-après  g 184. 

39  Voici  la  formule  de  la  plus  ancienne  deditio,  dout  les  historiens  nous  parlent,  celle  de 
la  ville  de  Collatinum.  Le  chef  romain  demande  aux  ambassadeurs  de  la  ville  : « Deditisne 
vos,  populumque  Collatinum,  urbem,  agros,  aquam,  terminos,  delubra,  utensilia,  divina 
humanaque  omnia  in  meam  populique  Romani  ditionem  ? » Sur  la  réponse  : « Dcdimus,  * 
le  chef  reprend  : « Al  ego  recipio.  • Tite-Livb,  1,38.  - Cf.  L«  même,  VII,  31. — Plus  tard  nous 
trouvons  d’autres  formules  moins  crues,  particulièrement  : « Se  tuaque  omnia  lidei  populi 
Romani  permillere  ; in  fidem  P.  R.  recipi  ; in  6dcm  et  ditionem  P.  R.  se  tradere.  «*  — Voy. 
en  général,  Poltbe,  XX,  9.  10.  XXX  VI,  2.  - César,  de  bello  g ail.,  1, 27.  28.  32.  Il,  3.  IV,  21. 
22.  VIII, 3. -Tite-Livb, XXXVI, 28.  XXXVII,  43.  XLV, 4 et pauhn. 

49  Cic.,  «h  Verrem,  II,  5.  6.  - Tite-Live,  1, 13.  11,41.  VIII,  I.  X,  1.  XXXVIII,  48.  - Denvs 
d’IIal.,  II,  54.  V,  49.  - Appien,  de  bell.  cio.,  V,  4.  5.  - Siculus  Flaccus,  de  cond.  agr.  (p.  16 
cd.  Goes).  - Il vciENOs,  de  rondiV.  ngrorum  (p.  203  ed.  Goes). 

41  ••  In  arbitratu.  ditione,  po  testa  te  populi  romani.  » Lex  Sertilia.  - Cf.  Tite-Live,  I,  58. 
VII,  31.  IX,  9.  — Tous  les  deditilii  n'étaient  pas,  au  reste,  soumis  à un  traitement  identi- 
que. Tite-Live,  XXVI, 33.  34.  - Aulu-Geli.e,  X,  3. 

4*  Poltbe,  XVIII,  20.  - Tite-Live,  XXVIII,  5t.  XXX,  42.  XXXVII,  32.  - Ce  traitement 
s’accorde  bien  avec  la  belle  devise  (Jeu  Romains  : « Parcerc  subjeclis  et  dcbellare  su  per  Los.  « 
Virgile,  Æn.,  VI,  854. 

43  Tite-Live, II,  16. 17.  IV,  31. 34.  VIII, 12. 14.  XXIII,  37.  XLV,  34.  - Dents  dTIai.,  V,49. 
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de  recourir  à d'autres  moyens.  Ainsi,  quelquefois  on  offrait  à un  peuple  de 
s’unir  à Rome.  Dans  le  principe,  pareille  union  mettait  les  deux  nations 
sur  la  même  ligne,  comme  cela  eut  lieu  à l'égard  des  Sabins  et  des  Étrus- 
ques44. Mais  par  suite  on  se  borna  à accorder  aux  habitants  des  villes 
incorporées  le  droit  de  cité  sans  suffrage,  et  meme,  pendant  quelque  temps, 
sans  connubium.  C'est  ainsi  que  se  forma  la  plèbe.  Nous  trouvons  encore 
d’autres  exemples  d’une  incorporation  pareille  sous  la  république4*. 

Les  mêmes  droits  pouvaient  être  accordés  à des  villes  indépendantes. 
Cela  se  faisait  d’abord  quelquefois  à titre  de  récompense,  comme  à l’égard 
de  la  ville  de  Caere  après  l'invasion  des  Gaulois  46.  Ensuite  on  concluait 
souvent  des  traités  réciproques,  par  lesquels  les  deux  villes  contractantes 
accordaient  mutuellement  à leurs  citoyens  des  droits  égaux  ou,  comme  les 
Grecs  s’exprimaient,  le  droit  d’isopolitie.  Il  en  résultait  pour  les  citoyens 
de  l’un  des  deux  États  le  droit  d’acquérir  dans  le  territoire  de  l’autre,  de  s'y 
établir  et  de  jouir,  par  suite  de  cet  établissement,  de  tous  les  droits  de 
citoyen,  sauf  les  restrictions  qui  pouvaient  exister  par  rapport  au  droit  de 
suffrage  et  aux  emplois  publics.  Les  villes  qui  se  trouvaient  dans  un  pareil 
rapport  étaient  appelées  municipiaA'.  Elles  différaient  des  villes  incorpo- 
rées en  ce  qu'elles  conservaient  leur  indépendance  politique;  mais  cette 
différence  perdit  de  plus  en  plus  de  son  importance,  et  par  la  suite  le  nom 
de  municipes  est  donné  à toutes  les  villes  dont  les  habitants  jouissent  des 
droits  de  citoyen  romain48. 

I 

44  Servius,  ad  Virg.  Æ».,  VII,  709.  « ...  Rccepti  in  urbem  Sahini  sunt,  sed  hac  lege,  ut 
in  omnibus  essent  cives  Romani,  excepta  suffragii  lationc.  «*  — Plutarque,  Romulue,  II).  — 
Voy.  ci-dessus  § 8,  notes  2 et  3. 

46  Poltrb,  III,  22.  - Titb-Live,  VI,  26.  53. 

48  Tite-Live,  V,  80.  — Les  habitants  de  Cærc  avaient  donc  le  droit  de  cité,  moins  le  droit 
de  suffrage.  De  là  vient  qu’on  disait  d’un  citoyen  privé  de  ce  droit,  qu’il  avait  cté  porté  in 
tabula»  Cœrt/um.  Aulu-Gelle,  XVI,  13. 

47  L’étymologie  du  mot  est  douteuse.  Varrow,  de  l.  V,  16.  « Municipes,  quia  una 
munus  fungi  debent.  *>  - Fr.  I,  § 1,  D.,  ad  municip .,  50, 1.  «Et  proprie  quidem  municipes 
appellantur  muncris  participes,  recepti  in  civitate,  ut  mimera  nobiscum  faciant.  «-Fr  H 
in  fin.,  D.,  devrrb.  ttyn.,50.  16.  « ...  Municipes  dici,quod  munera  civilia  capiant.  » — Voy. 
ou  reste,  sur  la  condition  des  municipia,  ci-après  $ 37. 

48  Les  differentes  acceptions  du  mot  mumVtpium  sont  indiquées  dans  deux  articles  de 
Fbstos,  que  nous  reproduisons  ici  : v.  « Municipium  id  genus  hominum  dicitur,  qui,  cuin 
Romani  venissent,  ncque  cives  Romani  essent,  participes  tamen  fuerunt  omnium  rerum  ad 
munus  fungendum  una  cnm  Romanis  ciribus,  præterquam  de  suffragio  ferendo  aut  magis- 
tratu  capiendo;  sicut  fuerunt  Fundani,  Formiani,  Cumani,  Acerrani,  I/inuvini,  Tusculani, 
qui  post  aliquot  annos  cives  Romani  effeeti  sunt.  Alio  modo,  cum  id  genus  hominum  defi- 
nitur,  quorum  civitas  universa  in  civitatem  Rominam  venit;  ut  Arieini,  Cærites,  Ana- 
gmni.  Tertio  cum  id  genus  hominum  definitur,  qui  ad  civitatem  Romanam  ita  venerunt, 
uti  municipia  essent  sua  cujusque  civitatis  et  eoloniæ,  ut  Tiburtes,  Prænestini,  Pisani,  Ur- 
binatcj,  Nolani,  Bononienses,  Placcntini,  Ncpcsini,  Sutrini,  Lucenses.  *»  — v.  Munictp».  Item 
municipes  crantquiex  aliis  civitatibus  Romam  venissent,  quibus  non  licebat  mngislratum 
capcre,  sed  tantum  muneris  partem.  At  Ser.  filius  aiebat  initio  fuisse,  qui  ea  conditione 
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§ 31.  Traités  d'alliance.  — Latins.  — Alliés.  — Guerre  sociale.  — Droit 
de  cité  accordé  aux  Italiens. 

Les  villes  indépendantes  qui  avaient  ce  droit  étaient  sans  doute  toujours 
alliées  de  Rome;  mais  la  république  concluait  aussi  des  traités  d'alliance 
avec  d’autres  peuples,  socii.  La  condition  de  ces  alliés  n'était  point  uni- 
forme, elle  dépendait  des  stipulations  particulières  contenues  dans  les 
traités.  En  général,  on  distinguait  les  alliés  libres, et  les  fédérés  4!>.  Souvent 
le  traité  contenait  une  disposition  humiliante  pour  le  peuple  allié  : tnaje- 
siatem  populi  Romani  colunlo  so;  et  il  y avait  des  alliés  dont  la  condition 
ressemblait  tellement  à celle  des  peuples  soumis,  qu’on  se  servait  d’un 
terme  analogue  pour  la  designer,  ditio  54 . 

Les  plus  privilégiés  parmi  les  alliés  étaient  les  Latins,  nomen  Latinum. 
Des  traités,  qui  dataient  du  temps  des  rois,  leur  avaient  assuré  des  droits 
égaux  à ceux  des  citoyen?  romains,  y compris  le  connuliium  ; ils  pouvaient 
même  voter  à Rome  dans  une  tribu  que  le  sort  désignait,  et  acquérir 
sans  restriction  le  droit  de  cité,  en  s’y  établissant,  pourvu  qu’ils  lais- 
sassent un  descendant  dans  leur  ville  natale.  Rien  plus,  ils  devenaient 
de  plein  droit  citoyens  romains,  quand  ils  avaient  rempli  une  magis- 
trature dans  leur  cité  s*.  Les  autres  alliés  d'Italie  étaient  loin  de  jouir 

cives  Romani  fuissent,  utsemper  rempublicam  separatim  a populo  Rom.  hüberent,  Cuma- 
nos  vidclicet,  Acerranos,  A tel  la  nos,  qui  «que  cives  Rom.  erant,  et  in  legione  merebant,  sed 
dignitates  non  capicbant.  * Ces  doux  passages  ne  laissent  pas  que  de  présenter  des  difficultés 
qui  proviennent  du  défaut  d’une  base  certaine  de  distinction,  et  de  ce  que  différentes  épo- 
ques y sont  confondues.  Mais  on  peut  y découvrir  et  distinguer  les  diverses  espèces  que  nous 
avons  signalées  depuis  la  note  ii  jusqu'à  celle-ci.  — Dans  un  passage  devenu  célèbre, 
Ai’lu-Gelle,  XVI,  13,  ne  considère  que  le  dernier  développement  des  municipes.  <•  Munici- 
pes  ergo  sunt  cives  Romani  legibus  suis  et  suo  jure  utentes,  muneris  tantum  cura  populo 
participes,  a quo  munerc  capessendo  appellali  videntur,  nullis  aliis  neccssitalibus  neque 
u 1 la  alia  iege  adslricti  cum  nunquam  populus  eorum  fundus  factus  esset.  » La  notice  histo- 
rique qu’il  ajoute  ne  sert  guère  à éclaircir  la  question.  « Primos  autem  municipes  sine  suf- 
fragii  jure  Cærites  factos  esse  accipimus,  concessumquc  illis,  ut  civitatis  Romanæ  honorera 
quidem  caperent,  sed  negoliis  tnmen  atque  oneribus  vacarcnt,  pro  sacris  bello  gallico  recep- 
tis  custoditisque.  » 

49  Cic.,  in  rerrem , II,  3,  c.  6.  - Puna,  //.  N.f  III,  3.  4.  IV,  31 . 32. 

80  Cic.,  pro  lialbo,  16.  - Fr.  7,  $ 1,  D.,  de  eaptivie  et  poitliminio  {9.  15. , 

Poivbs,  XX,  9.  10.  - Tite-Livi,  IX,  30  XXVI,  16.  33.  XLI,  6. 

s*  Les  Latins  perdirent  sans  doute  ces  droits  après  la  bataille  de  Régi  lie  (258),  pour  les 
reprendre  par  suite  du  traité  d’alliance  conclu  avec  Sp.  Cassius  Viscillinus,  267  de  Rome. 
- Tits-Livc,  I,  26.  IV,  3.  - Denis  d’Hal.,  VI,  1.  93.  VU,  33.  — Après  la  grande  guerre  qui 
finit,  en  416,  par  la  soumission  des  Latins,  ces  derniers  furent  sous  plusieurs  rapports  assî  • 
miles  aux  peuples  conquis  : quelques  villes  furent  incorporées  à Rome;  d'autres  perdirent 
une  grande  partie  de  leur  territoire;  on  leur  ôta  non-seulement  le  connubium  avec  Rome, 
mais  on  défendit  encore  les  mariages  entre  habilauls  de  villes  différentes  ; il  est  même  à sup- 
poser que,  dauslc  principe,  on  alla  jusqu’à  leur  refuser  le  commercium.  Peu  à peu  cependant 
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des  mêmes  privilèges.  Ils  étaient,  à la  vérité,  généralement  libres  dans  leur 
administration  intérieure;  iis  choisissaient  leurs  magistrats  et  n'étaient 
point  soumis  à la  juridiction  de  Rome.  Mais  de  fait  le  joug  des  magistrats 
romains  pesait  sur  eux,  et  leur  condition  devint  fort  onéreuse  par  suite 
des  guerres  continuelles  et  des  exactions  du  sénat  53  ; au  point  qu’ils 
trouvèrent  préférable  de  renoncer  au  simulacre  de  nationalité  qu'on  leur 
avait  laissé,  afin  de  participer  aux  droits  de  citoyen  romain,  dont  ils  sup- 
portaient toutes  les  charges.  Les  chefs  du  parti  démocratique  54  à Rome 
se  firent  les  interprètes  de  leurs  demandes  justes,  mais  leurs  efforts 
échouèrent  devant  l'opposition  constante  et  obstinée  du  sénat.  Enfin  (662) 
les  alliés  se  soulevèrent  et  commencèrent  une  guerre  qui  faillit  amener  la 
ruine  de  Rome.  Le  sénat  se  vit  forcé  d’accorder  le  droit  de  cité  d'abord  à 
plusieurs  villes  pour  les  maintenir  dans  la  fidélité  ( lex  Julia  de  dvitale 
sociis  danda,  662)  **,  puis  même  à celles  qu'il  avait  vaincues  après  une 
résistance  opiniâtre,  lex  Plautia  de  dvilate,  665  5S.  On  créa  pour  les  alliés 
huit  nouvelles  tribus  qu’on  répartit  plus  tard  parmi  les  trente-cinq  déjà 
existantes  57. 


§ 32.  Jus  italicum. — Conquêtes  hors  de  l’Italie.  — Chute  de  la  république. 

Les  habitants  de  l'Italie  entière  jouissaient  maintenant  des  droits  de 
citoyen  romain  5®.  Mais  cette  contrée  avait  encore  d’autres  privilèges  très- 

on  se  relâcha  de  cette  rigueur  excessive.  Déjà,  en  417,  Lanuvium  et  plusieurs  autres  villes 
reçurent  la  civilas,  les  uucs  avec  le  droit  de  vote,  les  autres  sine  suffragio  (Titr-Livi,  VIII,  4), 
et  nous  trouvons,  au  septième  siècle,  que  les  Latins  jouissent  en  général  du  commercium  et  du 
privilège  d'acquérir  le  droit  de  cité,  soit  en  s'établissant  à Rome,  soit  à la  suite  d'une  magis- 
trature gérée  dans  leur  ville  natale,  soit  comme  récompense  pour  avoir  convaincu  judiciaire- 
ment de  concussion  un  magistrat  de  Rome.  Cic.,  in  Verrem , 11,2.  50;  pro  Cœcina,  35.  - Cf. 
Titr-Livi,  XXIX,  15.  57.  - Titi-Livi,  XXV,7.XLI,  8.  XLI 1 1 , 5.  - Ascom  us,  in  Pis.  fragm .,2. 
- Appik*,  de  6e//.  civ.,  II,  26.  - Lix  Skevilu  ripktcxdarum,  lin.  25.  — Voy.  ci-après  ÿj  33  et  30. 

55  Aclu-Gkllk,  X,  3.  — On  peut  lire  sur  ce  sujet  un  éloquent  chapitre  dans  M.  Michelet, 

‘ Histoire  romaine,  t.  III,  chap.  I. 

B4  Fulvius  Flaccus  vers  620.  Appiek,  de  bell.  civ.,  I,  21.  34.  — Caius  Gracchus  en  632. 
Afpiek,  1, 23.  Veu.ii.  Patirc.,  II,  2.  6.  - Plutaruoi,  C.  Gracchus , 3.  8.  — M.  Livius  Drusus 
vers  663.  Appui»,  1, 37.  Veu.hi:*  Patirc.,  VU,  6.  4. 

55  La  loi  de  L.  Julius  Cæsar,qui  s'appliquait  à tous  les  Latins,  aux  Ombriens  et  aux  Étrus- 
ques, ne  donna  pas,  à proprement  parler,  le  droit  de  cité  à ces  peuples,  mais  elle  leur  accorda 
la  faculté  de  l'acquérir  par  une  simple  déclaration,  à faire  par  eux,  de  vouloir  adopter  le  droit 
civil  de  Rome.  C'est  ce  qu'on  appelait  fundus  fieri.  Cic.,  pro  Il  a!  ho , 8.  - Appi  en,  de  bell.  civ.. 
I,  35.  49.  68.  - Cf.  Titb-Live,  Epit.,  LXXI.  LXXX.  - Vill.  Paterc.,  II,  14  sqq.  - Florcx, 
III.  17.  18.  - Aülü-Gelle,  V,  4.  - Frstus,  v.  Fundus. 

M Ce  plébiscite  est  également  appelé  lex  Plautia  Papiria  ou  lex  Si/vani  et  Carbonis,  des 
deux  tribuns,  M.  Plautius  Silauus  et  C.  Papirius  Carbo,  qui  la  proposèrent.  Cic.,  pro 
Arc  A ta,  4. 

57  V bl l.  Patirc.,  II,  20.  - Appui»,  de  bell . civ.,  I,  59.  64.  67. 

5*  Les  habitants  de  la  Gaule  eispadane  obtinrent  le  droit  de  cité,  peut-être  déjà  en  665, 
ceux  de  U Gaule  transpadanc  en  705.  Quelques  années  plus  tard  (709),  Jules  César  régla 
T.  i.  s 
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impoi'tiinls.  Le  principe  d'après  lequel  toul  territoire  conquis  appartenait 
à la  république  ne  fut  jamais  appliqué  dans  toute  sa  rigueur  aux  villes 
italiques.  Abstraction  faite  des  terres  que  le  sénat  confisquait  au  profil  du 
domaine  public,  on  laissait  aux  propriétaires  leurs  biens,  et  on  leur  accor- 
dait la  même  protection  qu'aux  citoyens  de  Rome.  Le  territoire  d'Italie 
avait  le  privilège  de  la  propriété  romaine,  domininm  ex  jure  Quiritium. 
Il  n'en  fut  point  de  même  des  autres  contrées  que  les  Romains  soumirent 
par  la  suite.  Les  terres  y étaient  considérées  comme  appartenant  à la 
république;  et  bien  qu’on  laissât  ordinairement  aux  détenteurs  les  fonds 
qu’ils  cultivaient,  on  ne  leur  en  attribuait  cependant  point  la  propriété, 
mais  seulement  la  possession  et  un  droit  d'usage  s9.  Une  conséquence 
naturelle  de  celte  manière  de  voir  était  d'imposer  aux  détenteurs  une  rede- 
vance pour  l’usage  que  la  république  leur  accordait.  C'est  lit  l'origine  de 
l’impôt  foncier  dont  les  provinces  étaient  grevées,  et  dont  l'Italie  est  restée 
exempte  jusqu'au  troisième  siècle  de  l’èreclirélienne  *®.  Avoir  un  territoire 
jouissant  du  privilège  de  la  propriété  romaine,  et  exempt  de  l’impôt  foncier, 
constituait  donc  le  droit  particulier  de  l'Italie,  jus  italien m.  Ce  droit  fut 
aussi,  sous  les  empereurs,  accordé  à d'autres  villes  situées  hors  d’Italie, 
chutâtes,  coloniœ  juris  italici  al. 

Dans  les  pays  qui  furent  conquis  après  l'Italie,  on  n'usa  point  de  ces 

)'administralion  des  villes  municipales  par  une  loi  générale,  qui  parait  avoir  été  désignée  par 
le  nom  tic  Irx  Jutia  munit  ipniis  rl  dont  la  Tabula  IIeracllnm*  est  peut-être  un  exemplaire. 
Cf.  Cic.,  orf/tim.,  VI,  18; «cl  Att.,\l.  3.  - Tit.,D.,  ad  munMpafem,  531.  — Voy.  M.  dkSatigst 
dans  Zeitschrift  für  getchichlliehe  Hechtswmsenschaft , t.  IX,  n°  XI. 

59  Nous  nous  réservons  de  traiter  ultérieurement  cette  question,  quand  nous  nous  occu- 
perons du  droit  de  propriété.  Ici  il  suffit  de  citer  Gaius,  II,  7.  « ...  Quia  in  (provinciali  solo) 
dnminium  populi  Romani  estvel  Caesaris;  nos  autem  possessionem  tantum  et  usumfructum 
liabere  videmur.  •* 

Sicull's  Fl  accus,  de  condît.  agror.  (cd.  (ïoes.,  p.  2 in  f.,)  : « Nam  sunt  populi  Romani 
quorum  veetigal  ad  fprarium  pertinet.  » — Aggrnus  flaa.  in  Fnrntin.  (ed.  fines.,  p.  il»  in  f.) 
u Ages  pbr  strigas  et  ter  scamna  pitisub  et  assignatus  est  mors  antiquo  in  rac  siMiMTtiniNE, 
ÿiu  in  protincus  arta  publica  coluntur. . . Nam  ideo  publies  hoc  locoeum  dixissc  æstimo. quotl 
omnesetiam  privati  agri  tribu  ta  atque  rectigalia  persolvant.  » — Le  même  (Simplicius),  p.  7t>  : 

» H ahent  autem  provineiæ...  possidere  enim  illis  quasi  fructus  tollendi  causa  et  prtestandi 
tribut*  conditio  concessa  est.  » D'après  cela,  il  est  tout  naturel  que  le  mot  ager  vectigafi* 
serve  indistinctement  pour  désigner  les  immeubles  donnés  à bail  moyennant  une  rente,  et 
1rs  immeubles  des  provinces  soumis  à l'impôt  foncier,  c'est-à-dire  à une  rente  en  faveur  de 
l'Etat.  Voy.  ci- après  $ 232  et  suivants.  Ce  qui  prouve  h toute  évidence  que  le  veetigal  n’est 
autre  chose  qu'une  redevance  payée  au  propriétaire  par  le  non-propriétaire  jouissant,  c'est 
que  même  dans  les  provinces  les  propriétaires  auxquels  on  avait  expi  essément  et  nomina- 
tivement rendu  leurs  terres  ne  payaient  point  de  veetigal.  H venus,  de  condit.  agrorvm,  ed. 
Cors.,  p.  203,  après  avoir  dit  que  par  suite  de  la  conquête  les  fonds  sont  ordinairement 
vectiyalibus  subjecti,  continue  : « In  quo  tainen  généré  agrorum  sunt  aliquibus  noininatim 
reddite  possessiones. ..  Hi  agri  qui  redditi  sunt,  non  obligantur  vecügalibus,quoniam  scilicet 
pricribvf  do  nu  ni*  redditi  »unt.  » 

•*  Autrefois  on  croyait  généralement  que  le  jus  itulùum  avait  été  un  droit  personne/,  for- 
mant un  degre  intermédiaire  entre  la  latinité  et  la  qualité  de  peregrinus  (voy.  le  $ suiv). 
Mais  M.  or  Savignt  a prouve  d'une  manière  irrésistible  qu'il  u'en  est  rien,  cl  que  le  jus  ita - 
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ménagements.  Ils  étaient  entièrement  soumis  à l'arbitraire  du  peuple,  du 
sénat  et  des  magistrats  auxquels  on  en  confiait  l'administration6*.  El  ce 
furent  principalement  les  déprédations  qu'on  y commettait  qui  favorisèrent 
l'accumulation  des  riciiesses  dans  les  mains  des  gouvernants,  « tandis  que 
la  misère  du  peuple  augmenta  de  plus  en  plus  par  suite  du  service  mili- 
taire, des  famines  et  de  l'usure63.  Le  sénat  et  la  noblesse  formaient  une 
faction  dont  le  consulat  ne  sortait  point61,  et  dont  le  pouvoir  était  soutenu 
par  i'infiuencc  qu'ils  exerçaient  sur  les  alliés  d’Italie63,  et  sur  les  cheva- 
liers qui  avaient  tout  à craindre  et  tout  à espérer  du  sénat66.  Les  lois  que 
les  deux  Gracques  proposèrent  pour  remédier  à ces  abus  ne  servirent  qu  a 
les  perdre.  Ce  ne  fut  que  lors  de  la  guerre  contre  Jugurtha  que  l’orgueil 
de  la  noblesse  fut  brisé  par  Ictribun  C.  Mamilius  Limcianus,  qui  demanda 
une  enquête  sévère  contre  les  chefs  qui  s’étaient  laissé  corrompre67,  et 
par  l'avénement  au  consulat  du  parvenu  C.  Marius68.  Forts  de  l'appui  de 
ce  dernier,  plusieurs  tribuns,  particulièrement  L.  Apuleius  Saturninus 
(654),  essayèrent  de  rabaisser  le  sénat  et  par  la  force  et  par  la  loi.  Après 
la  mort  de  ce  dernier,  la  noblesse  eut  de  nouveau  le  dessus,  et  le  tribun 
M.  Livius  Drusus  (665)  paya  de  sa  vie  l’essai  qu’il  fit  du  rôle  de  concilia- 
teur. Mais  P.  Sulpicius  Rufus  renouvela  les  agitations  trihuniliennes(664), 
jusqu'à  ce  que  le  consul  Sylla,  à la  tôle  de  son  armée,  marcha  contre 
Rome,  renversa  les  lois  existantes  et  rétablit  l'autorité  du  sénat  par  des 
institutions  nouvelles.  Ce  fut  la  première  fois  qu’un  chef  militaire,  s'ap- 
puyant sur  le  dévouement  de  ses  légions,  essaya  de  les  employer  dans  son 
intérêt  personnel.  Ces  événements  introduisirent  dans  l’Etat  un  pouvoir 
nouveau,  source  des  guerres  civiles  et  cause  de  la  chute  de  la  république. 
Sylla  continua  d'agir  dans  le  même  sens  après  qu’il  se  fut  fait  nommer  dic- 
tateur pour  un  temps  indéterminé  (671)69.  Après  sa  mort,  Pompée  rendit 
au  peuple  ses  droits.  Les  tribuns  C.  Cornélius  (685),  P.  Clodius  (694)  et 
d'autres  excitèrent  de  nouvelles  agitations  et  provoquèrent  de  nouveaux 
changements  7#.  Pendant  ces  troubles,  plusieurs  hommes  influents,  à l'aide 


licum  est  uniquement  un  droit  accordé  à un  teiriloire , lequel  sc  manifeste  de  deux  manières  : 
I"  parce  que  le  territoire  a le  privilège  de  la  propriété  romaine,  2«  parce  qu'il  est  exempt 
d'impôt  : « per  Italiam  ubi  nullus  agrorum  tributarius.  « Aggcmis  {Simplic.),  rd.  Goes.,  p.  7i>. 
Encore  cette  seconde  manifestation  n’est-elJc,  comme  nous  l'avons  établi  dons  la  note  précé- 
dente, qu'une  conséquence  directe  et  inévitable  de  la  première,  Voy.  encore  ci-après{j  38. 
r,i  Vtty.  ci-après  § 38,  De  l'administration  des  provinces. 

Sallostb,  Jugurtha , 31.  41.» 
fil  Idem,  05. 

I dim,  40.  42. 

06  Idem,  42. 

Idem,  îi.  40.  OS.  - Cic.,  Brutus , 33.  34. 

Sailuste,  Jugurtha , 73.  85. 

**  Appies,  de  heUis  ciw  , 1, 08-100. 

0 Salm'stp.,  Catilina , 38. 
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de  leurs  liaisons  et  de  leurs  richesses,  au  moyen  de  la  faveur  populaire  et 
de  l'appui  des  soldats,  s’étaient  élevés  à une  haute  puissance71.  Les  dis- 
sensions qui  ne  tardèrent  pas  à éclater  parmi  eu*  finirent  par  le  triomphe 
de  Jules  César,  lequel,  après  avoir  été  revêtu  de  presque  toutes  les  magis- 
tratures pour  un  temps  plus  ou  moins  long,  fut  enfin  nommé  dictateur  è 
perpétuité  (709) 7*.  Après  sa  mort,  la  dictature  fut  abolie;  mais  il  se  forma 
sous  le  nom  de  « triumvirat  pour  la  constitution  de  la  république  > une 
autorité  nouvelle  d'où  sortit  enfin  (721  ),  la  monarchie  d'Oetave  Auguste 75. 


ÉTAT  DES  PERSONNES. 


$ 33. 

Dans  le  principe,  les  Romains  ne  distinguaient  que  citoyens  et  étrangers 
cive»  et  peregrini,  ces  derniers  sans  aucun  droit  civil74.  Par  la  suite,  il  se 
forma  une  classe  intermédiaire  de  personnes  auxquelles  on  avait  accordé 
certains  droits  civils  et  qu'on  désignait  par  le  nom  de  Latins. 

Le  droit  de  cité,  civitas  7S,  dans  toute  son  étendue,  embrassait  des  droits 
politiques  et  des  droits  civils.  Sous  le  premier  rapport  il  comprenait  parti- 
culièrement le  droit  de  voter  dans  les  comices  et  la  capacité  de  remplir 
une  magistrature,  jus  suffragii  et  honorutn  76.  Ce  ne  sont  cependant  pas 
les  droits  politiques  qui  constituent  l’essence  du  droit  de  cité  : les  habitants 


7*  Salluste,  Catilina,  39.  - Cic.,  pro  Sexfio,  03.  60.  • Dion  Cassios,  XXXVII,  30.  37. 

7*  Appier,  de  bellis  civ Il,  48.  100.  - Plutarque,  César,  31.  - Suétone,  César,  76.  - Dion 
Caebius,  XL!,  36.  XL!I,20.  XLIII,  14.  43.  XLIV,  5.  8. 

75  Appirn,  de  h cl  lis  cto.,  III,  23.  IV.  2.  7.  - Plutarque,  Antoine,  8.  - Dior  Cassius,  XLVI, 
33.  36.  XLVII,  2.  XLVIII,  34.  — La  dernière  partie  du  §,  à partir  de  la  note  63,  est  textuel- 
lement traduite  d'après  M.  Walter,  Geschichte  des  Rômischen  Rechts,  §§233  et  suivants. 

74  Aussi  comprenait-on  anciennement  les  Latins  sous  la  dénomination  de  peregrini.  Cette 
terminologie  se  trouve  encore  dans  la  loi  Mensia  dont  parlent  Gaius,  I,  78.  79,  et  Ulpien,  V, 
8.  — Voy.,  au  reste,  ci-après  les  notes  82  et  suivantes. 

7$  Le  droit  de  cité  est  également  appelé  jus  Quiritiutn.  Plusieurs  auteurs  cependant  ont 
voulu  trouver  une  différence  entre  ces  deux  termes,  en  se  fondant  sur  quelques  passages  de 
Pline  le  jeune,  particulièrement  Epist.,  X,  4.  6.22.23.  103.  108.  Les  uns  ont  cru  que  le  jus 
Quiritiutn  avait  contenu  plus  de  droits  que  la  civitas;  d'autres  ont  été  d’un  avis  diamétrale- 
ment opposé.  (irævius.  Thés. , l,p.  lOetseqq.  - IIeineccius^îi/iV/..  I,  App.,c.  1,$23.  D'après 
une  hypothèse  récente  les  Romains  se  seraient  servis  du  mot  jus  Quiritiutn  pour  désigner  la 
différence  de  droits  qu'il  y a entre  le  jusLatii  et  la  civitas  (Ulpien,  til.  III);  mais  cette  opinion, 
dépourvue  d’ailleurs  de  toute  vraisemblance,  est  inadmissible  en  présence  de  deux  passages 
de  Pline  l’ancien  //.iV.,  V,  3.  XXIX,  6,  dans  lesquels  ce  terme  est  employé  à propos  d'un 
prregrinus  qui  obtient  le  droit  de  cité. 

7*  Ce  sont  là  les  principales  manifestations  du  droit  de  cité  sons  le  rapport  politique.  Il 
serait  fastidieux  et  peu  utile  d'énumérer  les  autres  privilèges  dont  jouissaient  les  citoyens, 
par  exemple,  de  n'étre  pas  soumis  à certains  genres  de  peines.  Cic.,  in  Vorretn,  I,  3.  II.  T». 
32-33.  37.  62. 63.  63.  66.  - Pline,  H.  IV.  VII,  44.  — Voy.  Actes  des  apôtres , ch.  16,  v.  37.  - Fr. 
7.  Fr.  8.  §§2.  3.  D.  de  pœnis , 48.  19  et  jtassim. 
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«les  municipes  étaient  citoyens  sans  avoir  le  droit  de  voler;  et  à Rome 
même,  les  œrarii  et  ceux  qui  étaient  portés  sur  les  tables  des  Cærites  n’en 
jouissaient  pas  77.  Ce  qui  distingue  essentiellement  le  citoyen  romain,  ce 
sont  les  droits  civils,  savoir  le  contiubium  et  le  cotnmercium  7*.  Ces  deux 
points  embrassent  toutes  les  opérations  de  la  vie  civile.  En  vertu  du  con- 
nubium  le  citoyen  peut  contracter  un  mariage  valable  d’après  le  jus  civile, 
justœ  nuptiai,  et  acquérir  les  droits  qui  en  résultent,  particulièrement  la 
puissance  paternelle  et  le  droit  de  parenté  civile,  atjnatio,  nécessaire  pour 
pouvoir  succéder  dans  les  biens  d’une  personne  qui  meurt  sans  laisser  de 
testament  79.  En  vertu  du  commercium,  il  peut  acquérir  la  propriété  ro- 
maine, dominium,  et  faire  tous  les  actes  qui  s’y  rapportent,  particulièrement 
la  transférer  à un  autre,  disposer  de  ses  biens  entre-vifs  et  à cause  de  mort, 
et  recueillir  ce  qui  lui  a été  laissé  par  tesiament 80.  Par  suite,  enfin,  il  peut 
invoquer  dan3  toute  son  étendue  la  protection  que  les  lois  des  Quirites  ac- 
cordent aux  droits  acquis,  spécialement  celle  des  tribunaux  de  Rome  81 . 

Les  étrangers,  pererjrini,  n’avaient  ni  droits  politiques  ni  droits  civils  M. 
Ils  ne  pouvaient  point  acquérir  de  droits  d’après  le  jus  civile,  ni  invoquer 
la  protection  qu'il  assurait  aux  citoyens.  On  ne  leur  refusait  pas,  à la  vérité, 
celle  qui  parait  être  due  à tous  les  hommes,  abstraction  faite  de  la  légis- 
lation particulière  d’un  État,  et  qu’on  croyait  être  fondée  sur  l’équité  natu- 

77  Voy.  ci-dessus  $ 30.  note  16. 

78  Voy.  en  général  M.  de  Saviont,  System  des  Râm.  Rechts,  t.  II,  p.  38  et  suiv.  - Cf.  ci- 
après  $$80.  98. 

'9  Sénèque,  Renef. f IV,  33.  - Peregrinus  apparuisli,  non  est  mihi  cum  extraneo  connu- 
liium...»  — Ulpien.  V,  4.  * Connubium  habent  cives  romani  cum  civibus  romanis  : cum 
latiois  autem  et  peregrinis  ita,  si  concessum  sit  » (ci-après  note  86).  — Gaius.  I,  36. 
* Habent  autem  in  potestate  liberos  cives  romani,  si  cives  roinauas  uxores  duxeriut,  vel 
ctiam  lalinas  peregrinasve  cuin  quibus  connubium  habeant  ; cum  cnim  connubium  id  **(!»- 
ciat.  ut  liberi  patris  condilioncm  sequantur,  evenil  ut  non  [solum]  cives  romani  fiant,  sed 
iu  potestate  patris  sint.  » - lo.  I,  55.  » In  potestate  nostra  sunt  liberi  nostri,  quos  justis 
nuptiis  procreavimus  ; quod  jus  proprium  civium  romanomm  est...  » — Ulpien,  XXVI,  I. 
« Inlestatorum  ingenuorum  heredilates  pertinent  primum  ad  suos  beredes,  id  est,  liberos 
qui  in  potestate  sunt...;  si  sui  heredes  non  sunt...  ad  reliquos  adgnatos  proximos,  id  est. 
cognatos....  per  mares  dcsccndentes,  cjusdem  fainiliæ,  etc.,  etc.  » — Voy.  pour  les  détails 
ci-après  $ 102  et  tome  III,  384.  407  sqq.  410  sqq.  441. 

80  Ulpien,  XIX,  4.  « Mancipatio  locum  habet  iüter  cives  romanos  et  latinos  colouiarios, 
latinosque  Junianns.  eosque  peregrinos  quibus  coinmercium  datum  est,  » 5.  » Commercium 
est  emendi  vendendique  invieem  jus.  » — Cic.,  adfam.f  VII,  2.  » Ncgarc...  tabulas  testomcnli 
esse  cas,  quas  instiluisset  is  qui  faclionem  tcslamenti  non  haberet.  » - Ulpif.n,  XX,  14. 
*•  ...  Nec  quasi  civis  romanus  testari  potest,  cum  sit  peregrinus.  « - Fr.  7,  $ 3,  D.,  de  in - 
terdictis  et  relegatie  ({8, 22).  «...  Et  civitatein  romanam  rctinet  et  tcslamenti  faclionem  non 
amittiL  » - Gaius,  U,  218.  « ...  Cum  ei  legatuin  sit,  cui  nullo  modo  legari  posait,  velul 
peregrino, cum  quo  tcslamenti  faclio  non  sit...  » - Ulpien,  XXII,  1.  2.  — Voy.  pourlcsdé- 
lailsci  nprcsÿ  178.  17».  T.  Il,  $$327.  329.  T.  111.  $$  143.  itil.  i<Ji.  «8. 

Voy.  ci-après  $$  129  et  suivants. 

**  Cv  nom  comprend  aussi  bien  les  sujets  romain»  dans  les  provinces  que  le»  étranger» 
qui  ii  ont  aucune  relation  avec  la  république. 
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relie,  jus  gentium  8S.  Leurs  mariages  étaient  considérés  comme  valables; 
mais  ils  ne  produisaient  pas  les  effets  du  mariage  romain.  Les  Romains 
ne  leur  déniaient  point  l’exercice  du  pouvoir  que  l’homme  peut  avoir  sur 
les  objets  matériels  et  que  nous  appelons  propriété,  dominium ; mais  celte 
propriété  des  étrangers  ne  jouissait  que  d’une  protection  relative  et  qui 
était  loin  d'être  aussi  efficace  que  celle  accordée  au  dominium  du  citoyen 
romain.  Ils  étaient  capables  de  contracter  des  obligations;  rien  ne  s’oppo- 
sait à ce  que,  d’après  le  droit  en  usage  chez  eux,  ils  succédassent  dans  les 
biens  de  leurs  proches  décédés  intestat,  ou  d’une  personne  quelconque  qui 
avait  fait  un  testament  en  leur  faveur;  mais  ils  ne  pouvaient  point,  à l’égard 
de  ces  manifestations  de  droit,  se  prévaloir  des  dispositions  de  la  loi  romaine 
ni  invoquer  la  protection  absolue  et  efficace  offerte  et  garantie  par  le/ux 
Quirilium  M.  Dans  le  principe,  l’étranger  ne  pouvait  même  obtenir  aucune 
protection  à Rome,  s'il  ne  s’était  mis  sous  le  patronage  d’un  citoyen.  Mais 
à mesure  que  les  relations  avec  les  nations  étrangères  s'étendirent,  et  que 
les  idées  romaines  perdirent  de  leur  rigueur,  les  bornes  du  jus  gentium 
furent  reculées,  et  vers  la  fin  du  cinquième  siècle  nous  trouvons  une 
autorité  judiciaire  spécialement  chargée  de  rendre  la  justice  aux  étrangers 
(§  27,  note  6ï>).  Toutefois,  cette  protection  était  loin  d'etre  aussi  étendue 
que  celle  accordée  aux  citoyens  *5,  auxquels  était  toujours  exclusivement 
réservée  la  jouissance  du  connubium  et  du  commercium. 

Telle  était  la  condition  générale  des  peregrini.  On  accordait  bien  par- 
fois à des  étrangers  le  connubium  ou  le  commercium  86  ; mais  ces  octrois 


Gaius.  III,  03.  ‘t ...  Cetera  (verborum  obligationes)  vero  juris  gentium  sunt  ; itaque  in- 
ter omnes  hominrs.  cives  romanos  sivc  peregrinos,  valent.  » 132.  « Undc  proprie  dicilur, 
fircariis  nominibus  etiam  peregrinos  obligari,  quia  non  ipso  nomme,  sed  numérations  pecu- 
nia;  obligantur  : quod  genus  obligation»  juris  gentium  est.  » — F.  17,  § 1.  D..  de  pcenisy 
48,  19.  u Item  quidem  «nôAtisi  sunt,  boc  est  sine  civitate  :...  ut  ea  quidera,  quæ  juris  civil» 
sunt,  non  habeant;  quæ  vero  juris  gentium  sunt,  habeant.  » 

**  Les  détails  avec  les  preuves  seront  donnés  quand  nous  nous  occuperons  du  développe- 
ment historique  des  différentes  institutions  du  droit  privé.  Ici  il  suffît  de  quelques  indica- 
tions générales  : A)  M uringe.  Le  mariage  juris  gentium,  quoique  n’étant  pas  justœ  nuptiœ, 
était  cependant  un  mariage  valable.  La  violation  de  la  fidelité  conjugale  était  considérée 
comme  adultère  (Fr.  13,  ÿj  I.  4,  D.,  de  adult.,  48,  3)  ; les  eufauts  issus  d’un  pareil  mariage 
n’étaient  point  naturels,  et  la  règle  « pater  est  quem  nuptiæ  demonstrant  » s’y  appliquait  éga- 
lement. — Voy.  Fr.  3.  D.  de  in  jua  vocando,  2.  4 ; Fr.  1,  $ 2,  D,,  cid  munierp.,  30.  I , et  surtout 
les  passages  des  auteurs  qui  parlent  de  l’acquisition  de  la  civitas  et  de  la  puissance  pater- 
nelle par  errorie  causa  probut  io.  G .vies,  1,68.  - Ulpien,  VII,  4. — Iroy.  ci-après,^  08,  et  tome  III, 
ÿj  384.  407.  408.  B)  Propriété.  Voy.  $ 32,  unie  28 ; § 38,  note  13,  et  ci-après,^  I7U.  - C)  Obliga- 
tions. Voy.  la  note  précédente,  et  tome  II.  ^277. 520.  - D)  Succession  héréditaire.  Ulpien,  XX, 
14.  >*  ...  Testamentum  facere  uou  potesl...  is  qui  dedilitioruin  numéro  est,  quoniain  ncc 
quasi  civis  romanus  testari  potest,  cuni  sit  peregrini»,  nec  quasi  peregrinus,  quonia  m nul- 
lius  certæ  civita lis  civis  est,  ut  udversus  leges  nue  civitatis  suce  IcsUtur.  » — Voy.  pour  les  de- 
tails tome  III,  ^ 443.  464.  493.  498. 

Voy.  ci-après  80.  120.  140.  170., 

Voy.  le»  passages  de  Gaius  et  Ulpish  cités  dans  les  notes  79, 80,  et  ci-aprcs  t.  111,^580. 
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étaient  des  mesures  exceptionnelles  et  ne  constituaient  que  des  privilèges 
en  dehors  du  droit  commun,  jusqu’à  ce  que  vers  la  fin  de  la  république 
on  créa  sous  le  nom  de  jus  Latii  une  institution  permanente  qui  consti- 
tuait un  état  intermediaire  entre  les  citoyens  et  les  étrangers,  impor- 
tant le  commercium  sans  jouissance  des  droits  qui  découlent  du  connu- 
bium. 

Les  anciens  Latins,  nous  l’avons  vu  ci-dessus,  avaient  eu  le  droit  d’iso- 
politie.  Après  la  grande  guerre  latine  en  416,  ils  furent,  sauf  les  exceptions 
que  la  république  trouva  convenable  de  faire,  assimilés  aux  peuples  vain- 
cus et  n’eurent,  dans  les  premiers  temps,  probablement  ni  connubium,  ni 
commercium.  Peu  à peu  cependant  les  Romains  se  relâchèrent  de  cette 
rigueur  : quelques  villes  furent  reçues  dans  la  cité,  et  il  parait  que  les  cités 
les  moins  favorisées  recouvrèrent  le  commercium  et  le  privilège  qui  avait 
autrefois  déjà  appartenu  aux  Latins  et  qui  consistait  à pouvoir  acquérir  le 
droit  de  cité  par  suite  d’une  magistrature  gérée  dans  leur  ville  natale  ou 
en  s'établissant  à Rome  sous  certaines  conditions  “7.  Abstraction  faite  de 
ce  privilège  particulier,  la  jouissance  du  commercium  constituait  donc  le 
caractère  distinctif  des  villes  latines,  auxquelles  le  droit  de  cité  n’avait  pas 
été  accordé,  et  spécialement  des  colonies  latines  88.  Lorsque,  par  suite  des 
lois  Juliuet  Plautia  de  civitale,  tous  les  habitants  du  Latium  étaient  devenus 
citoyens, cette  condition  intermédiaire  n’aurait  donc  plus  appartenu  qu’aux 
seules  colonies  latines;  mais  déjà  en  663  1,9  on  en  avait  également  gra- 
tifié la  Gaule  transpadunc  que  l'on  voulait  favoriser  sans  aller  jusqu'à 
l'octroi  du  droit  de  cité90.  Cette  contrée  obtint,  à la  vérité,  bientôt 
également  cette  dernière  faveur;  mais  le  jus  Latii  fut  par  la  suite  accordé 

b7  Voy.  ci-dessus  $31,  note  32. 

M Cela  n’e$t  dit  nulle  part  d’une  manière  formelle  pour  cette  époque,  mais  résulte  évi- 
demment de  tous  les  renseignements  que  nous  avons  sur  les  Latins.  On  ne  saurait,  en  effet, 
admettre  que  le  commercium  ait  fait  défaut  à des  villes,  dont  les  habitants  pouvaient  si  faci- 
lement obtenir  le  droit  de  cité.  Il  est  d’ailleurs  certain  qu'il  y avait  entre  les  habitants  des 
villes  latines  et  les  Romains  des  rapports  d'affaires,  qui  font  supposer  l’existence  de  ce  droit 
(Cf.  TitbLivb,  XLI,  8.),  sans  parler  de  ce  que  le  privilège  du  sol  italique  aurait  été  de  peu 
d'importance  pour  des  personnessans  commercium.  Aussi,  Cic.,proCœcina,  2b,  nous  dit-il  que 
les  habitants  d’Ariiniuuni  et  ceux  de  onze  autres  colonies  latines  avaient  le  droit  dtcnprrc 
heredilatc»  a civihut  romanis,  ce  qui  implique  nécessairement  la  jouissance  du  commercium. 
Enfin,  il  est  constant  que  la  jouissance  du  commercium  constituait  l’élément  essentiel  durits 
Latii  artificiel, dont  il  sera  psrleci -après,  et  il  est  impossible  d'expliquer  celle  particularité, à 
moins  d’admettre  qu’il  en  a été  de  meme  du  droit  des  Latins  originaires.  — I oy.  aussi  les 
textes  cités  ci-après  à U note  92. 

89  Eu  382.  on  avait,  au  reste,  déjà  accordé  comme  faveur  le  jus  Latii  artificiel.cn  per- 
mettant à des  enfants  issus  du  commerce  de  soldats  romains  et  de  femmes  espagnoles,  par 
conséquent  à des  pertgrini,  de  fonder  une  colonie  latine.  Titb-Livb,  XLII1.  3. 

90  Akorius,  tn  Pitonem , c.  1.  « ...  Cu.  Pompeius  Strabo,  pu  ter  Cu.  Pompeii  Magni,Trans- 
padauas  colonies  deduxerat.  Pompeius  emm  non  novis  colonis  cas  consiituit.  sed  veteribus 
incolis  mauentihus  jus  dédit  Latii.  ut  postent  liabere  jus.  quod  ce  te  i a*  Latinæ  cloniar.  id  est, 
ut  gcrcmlo  magistr atus  civjtatem  roiiinuaui  inlipisrerciilur.  » 


Digitized  by  Google 


72 


INTRODUCTION.  — § 34. 
à differentes  villes  et  même  à des  pays  entiers  {".  et  dès  lors  les  termes 
Latinus,  jus  Lalii,  ont  perdu,  comme  le  mot  jus  ilalicum,  toute  signification 
ethnographique  ou  locale,  et  servent  à désigner  unecréation  artificielle  con- 
férant à ceux  qui  en  jouissent  le  commerciutn  et  de  grandes  facilités  pour 
acquérir  le  droit  de  cité  w. 

En  général,  c’était  par  la  naissance  qu’on  acquéraitla  qualité  de  citoyen, 
de  Latin  ou  d’étranger.  Le  peuple  ou  le  sénat  pouvait  également  confé- 
rer le  jus  Lalii  ou  le  droit  de  cité  *3.  C'était  même  un  moyen  assez  usité 
de  se  faire  un  parti  dans  une  ville  que  d’accorder  la  qualité  de  citoyen 
romain  è des  hommes  influents.  Des  peuples  prudents  avaient  soin  de  pren- 
dre des  précautions  contre  cette  faveur  dangereuse,  et  de  stipuler  expres- 
sémentdans  les  traités  d’alliance  qu'il  ne  serait  pas  permis  de  l’accorder  ®4. 
D’après  un  principcqui  fut  invariablement  suivi  du  temps  de  la  république, 
les  esclaves  valablement  affranchis  devenaient  de  plein  droit  citoyens 
romains  9S.  Les  Latins  acquéraient  la  même  qualité,  également  de  plein 
droit,  de  différentes  manières  9fi. 


ADMINISTRATION  DE  LA  RÉPCBLIQl’E. 

§ 34.  Des  finances  et  du  domaine  public. 

Il  parait  que  dans  le  principe  les  finances  du  populus  étaient  séparées  de 
celles  de  la  plèbe,  ou  du  moins  que  les  patriciens  avaient  une  caisse  parti- 
culière, publicum,  distincte  du  trésor  de  l’Etat,  œrarium  87 . Par  la  suite, 
il  n’est  plus  question  que  de  ce  dernier. 


91  Par  ex.,  à la  Sicile  par  Jules  César.Cic.,  ad  AU.,  XIV,  12,  où  se  trouve  le  mot  Latinilas. 
— Voy.  au  reste  ci>aprcs  $ 54. 

91  Ulpikx,  XIX,  4.  « Mancipatio  locum  habet  inter  cives  Romanos  et  Lalinos  colonarios. 
Latinosque  Junianos.eosque  Peregrinos,  quibus  commerciutn  datum  est.  "-Le  même  : « Lati- 
nus habet  quidem  testament!  factionem.  - Ascoaius.  inPitonem,  eité  à la  note  i>0.  - Amis,  de 
beUiê  cil».,  Il,  26.  *>  Uôitv  ok  NedxM/utov  à Lctï oap  i;  Astrioo  oixatov  înl  tmv  "Aincw*  uxbcct  * wv  coa 
/ta t*  iroç  ripx°*i  tyiyvovro  'Poi/uumv  noiîrfl».  Cf.  Ulpikx,  111,  1,  ci-après  note  96. 

93  Soit  à des  villes  entières,  soit  à des  individus.  Voy.  ci-dessus  § 30,  et  Titi-Livb,  III, 
VIII, 11. -Dion  Cabsios, XLV1II,  32.  - Josiphus,  Aniiq.jud.,  XIV,  10. 11. 19.— Vers  la  fin  de 
la  république,  Marius,  Sylla,  Crassus,  Pompée  et  surtout  les  derniers  triumvirs  usurpèrent 
ce  droit.  Cic.,  pro  lialbo , 8. 14  ; Philipp.,  II,  36.  V,  4.  III,  8.  - Dion  Cassius,  XLV,  23. 

94  Cic.,  pro  lialbo,  14.  • Valèbe-Maximk,  V,  2.  8. 

93  Voy.  ci-après  $ 53,  et  tome  III,  $ 416. 

90  Particulièrement  par  des  fonctions  publiques  exercées  dans  leur  ville.  Ulpiex,  III, 
énumère  encore  différentes  autres  manières;  maisil  n’est  guère  probable  que  ces  dispositions 
s'appliquent  déjà  à notre  époque.  « Lalini  jus  Quiritium  consequuntur  bis  modis  : beueficio 
principali,  liberis,  iteratione.  mililia,  nave.  ædificio,  pistrino;  prælerca  ex  scnalusconsulto. 
vulgo  quæsituro  ter  enixa,  etc.  « 

07  Ni edl'iir.  t.  Il,  note  386. 
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La  source  principale  des  revenus  publics  fut  pendant  longtemps  la  con- 
tribution personnelle  répartie  d’après  le  cens,  tributum.  Les  personnes 
qui  n’étaient  point  inscrites  dans  une  tribu  étaient  soumises  à une  imposi- 
tion arbitraire,  œrarii,  ainsi  que  les  célibataires,  les  veuves  et  les  orphe- 
lins9". Après  la  conquête  de  la  Macédoine  (o83),  l’impôt  personnel  fut  aboli. 
Cet  état  de  choses  dura  jusqu’en  7H  99. 

La  république  recevait  en  outre  le  produit  des  douanes,  des  mines,  des 
salines,  etc.,  qui  était  ordinairement  donné  à ferme  à des  particuliers, 
pmblicani  ,0°. 

Le  trésor  s’enrichissait  encore  des  conquêtes,  du  butin  fait  à la  guerre 
et  des  tributs  imposés  aux  peuples  vaincus 

Enfin,  une  source  importante  de  revenus  était  le  loyer  des  terres  affermés 
par  le  sénat 3 et  la  rente  que  les  possesseurs  du  domaine  public,  ager 
publicus,  payaient  en  proportion  de  l’usage  qu’ils  en  faisaient3.  L’occupa- 
tion du  domaine  public,  qui  de  tout  temps  avait  été  un  sujet  de  discorde 
entre  les  plébéiens  et  les  patres,  ne  cessa  pas  de  susciter  les  plus  grands 
troubles,  même  après  l’admission  des  plébéiens  aux  magistratures.  Les 
optimales,  qui,  comme  membres  du  sénat,  présidaient  à la  distribution  des 
terres,  ne  changèrent  rien  à l’ancien  mode  d’occupation,  et  la  masse  du 
peuple  resta  toujours  exclue  du  partage  (§§11.  19.  21).  Encore  les  posses- 
seurs avaient-ils  souvent  réussi  à se  libérer  de  la  contribution  qu’ils 
devaient,  et  à changer  ainsi  de  fait  en  propriété  privée  ce  qui  appartenait 
à la  chose  publique.  Plusieurs  lois  furent  portées,  qui  avaient  pour  but  de 
modifier  cet  état  de  choses  et  de  déterminer  d'une  manière  équitable  la 
jouissance  des  propriétés  nationales  ; mais  toujours  la  persévérance  des 
dominants  finit  par  vaincre  la  force  inerte  des  opprimés.  La  plus  célébré 
parmi  ces  lois  agraires,  et  en  même  temps  celle  qui  servit  de  modèle  à la 

M Le  produit  de  celte  imposition,  qui  frappait  les  personnes  incapables  du  service  mili- 
taire, était  particulièrement  destiné  à la  paye  des  soldats  (a»  militaré ) et  à l’entretien  des 
chevaux  de  l’armée  (œs  hordiarium) . - Voy.  Nikbl'hb,  t.  I.  p.  489  et  suiv.,  et  Daars  d’Hal.. 
IX.  28.  - Titb-Livk,  III,  5.  — VA*ao?i,  de  1. I.,  IV,  36  (p.  30,  ed.  Gothofr.).  - Gaiub,  IV,  27.  - 
Festus,  v.  Hordiarium  vecligcU.  — Il  est  à remarquer  que  le  mot  « vidua  « ne  comprend  pas 
seulement  les  veuves,  mais  toute  femme  non  mariée.  Fr.  242.  ^ 3,  D..  de  verbor.  aignif.,  50. 
16.— Sur  le  pouvoir  arbitraire  des  censeurs  relativement  à la  capitation,  voy.  ci-dessus  ^ 27. 

Cic.  de  ojf.,  ||,  22.  - Plisk,  H.  N .,  XXXIII,  17.  - Plutarque,  Paul  Emile , 58. 

Poltie,  VI,  17.  - Titb-Livb,  II,  9.  IV,  8.  XXIX,  37.  XXXII,  7.  XXXIX,  44.  - Zonabas 
VII,  19. 

1 Voy.  ci-dessus  ÿj  30.  32,  et  ci-après  $ 38. 

1 Ce  mode  d’exploitation  des  domaines  de  l'État  ne  parait  guère  avoir  été  usité  avant  le 
sixième  siècle.  D’ordinaire  le  sénat  affermait  en  bloc  de  grandes  étendues  que  des  spécula- 
teurs prenaient  à ferme  et  louaient  en  petites  fractions  aux  particuliers.  C’est  pourquoi 
I operation  du  sénat  est  représentée  tantôt  comme  un  bail  à ferme,  tantôt  comme  une  vente 
de  revenu  ou  du  droit  de  percevoir  le  vectigal.  IJtginus,  de  condit.  agrorum.  (p.  205,  ed. 
Goea).  - Pestus,  v.  Vendiliones.  — Voy.  M.  Walter,  Gesehiehte  des  rom.  Hechts,  § 166. 

a I «y.  ^ 11.  note  23.  Cette  rente  était  appelée  drcimtt  pour  les  champs  cultivés  et  *crip- 
tHra  pour  les  pâturages  publics.  Vabbom.  de  re  ruât.  II,  I.  - Festus,  v.  SiripturariM  ager. 
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plupart  des  autres,  fut  celle  proposée  par  les  tribuns  C.  Licinius  et  L.  Sox- 
tius  (378),  les  mêmes  qui  conquirent  à la  plèbe  le  droit  d’être  admise  au 
consulat.  Cette  loi  avait  d'abord  pour  but  de  prévenir  que  les  possesseurs 
ne  parvinssent  à faire  considérer  comme  leur  propriété  privée  les  parties 
du  domaine  public  qu’ils  avaient  occupées;  puis  elle  attribuait  à tout 
citoyen  le  droit  de  prendre  part  è l’occupation  de  Yager  publiais,  et  pour 
lui  garantir  l’exercice  de  ce  droit,  elle  défendit  qu’aucun  citoyen  n’en  eût 
plus  de  500  arpents,  jugera,  et  n’y  envoyât  pailre  plus  de  100  tètes  de 
bétail.  Elle  fixa  aussi  la  quotité  de  la  redevance  à payer  pour  cette  jouis- 
sance, savoir  : 1/10  du  produit  des  champs  et  1/5  des  vergers  et  des  vignes, 
et  une  somme  déterminée  pour  ehaque  tète  de  bétail  envoyée  dans  les 
pâturages  publics.  Une  autre  disposition,  ayant  pour  objet  de  restreindre 
les  occupations  immodérées,  était  celle  qui  prescrivait  au  possesseur  de 
n’employer  qu’un  certain  nombre  d’esclaves  et  de  faire  cultiver  l’excédant 
des  terres  par  des  hommes  libres  *. 

La  loi  de  Licinius  tomba  bientôt  en  désuétude.  Les  Gracques  la  renou- 
velèrent (621  et  631)  et  payèrent  de  leur  vie  les  généreux  efforts  qu’ils 
(iront  pour  relever  leurs  concitoyens  opprimés  5.  Parmi  les  lois  agraires 
qui  furent  portées  après  cette  époque,  nous  remarquons  celle  de  Livins 
Drusus  (631  ou  663),  celle  de  Kullus,  contre  laquelle  Cicéron  prononça 
un  discours  (691),  enfin  une  loi  Juliade  César  (695)  6.  Nous  ne  connaissons 
qu’une  seule  loi  agraire  7 qui  favorisât  les  possesseurs  aux  dépens  du 
trésor;  ce  fut  la  loi  Thoria  (647),  qui  diminua  la  rente,  et  dont  nous  pos- 
sédons des  fragments  authentiques  assez  considérables  8. 

Outre  le  but  permanent  que  Licinius  et  les  Gracques  s’étaient  proposé, 
celui  de  procurer  au  peuple  le  droit  de  participer  à l'occupation  du 
domaine  public,  ils  cherchèrent  aussi  â alléger  momentanément  la  misère 
des  plus  pauvres.  A cet  effet,  ils  établirent  des  colonies  et  obtinrent 
souvent  des  distributions  de  terres  appartenant  au  domaine  public.  De  pa- 
reilles assignations  se  faisaient  ou  par  vente  publique,  ager  queesto- 

‘ Voy.  en  général  le  chapitre  de  Niabuiih.  intitulé  « les  rogations  de  l.icinius,  - t.  lit, 
p.  1-50.  l,es  principaux  passages  des  anciens  sur  les  lois  de  Licinius  se  trouvent  chez  Tira- 
Lira.  VI,  35.  X,  (3.  - A mes.  de  beliit  cio.,  1. 7.  8.  - Vaesos.  de  re  ruet.,  I.  2. 

5 Areies,  de  beliit  cimiihut,  1,  9.  10.  27.  - Plotaeoue,  T.  Gracchut , 7.  8. 

6 Lex  Livia.  Plotaspue.  7*.  Gracchut,  9 ; Cic.  Brulut,  28.  — l.ex  RuUi.  Cic.  on»/,  in  Hui 
tum,  de  leye  ayraria*  — Lex  Julia  Catarit.  Suàrosa,  Cesse.  20  ; Dîna.  Cass.,  XXXVIII.  t . 7. 

7 .Nous  profitons  de  cette  occasion  pour  faire  observer  que  le  sens  que  l’on  attribue  com- 
munément au  mot  v loi  agraire  n n’est  point  conforme  aux  idées  des  anciens.  Lex  ayraria  est 
tout  simplement  une  loi  qui  se  rapporte  aux  immeubles  destinés  à la  culture,  agri.  Il  est 
tout  naturel  que  la  plupart  de  ces  lois  aient  eu  rapport  au  domiine  public  ; mais  l’exemple 
de  la  loi  Thoria  est  là  pour  prouver  qu’elles  n’étaient  pas  même  tonies  en  faveur  des  pro- 
létaires. Voy.  au  reste  Fr.  3.  pr.  ^ I . D. . de  termino  tanin,  Il . 21 . 

* Voy.  ci-dessus,  ÿ f.  a*  1.  — Cic.  de  errai.,  II.  70.  Brulut,  36.  - Sp.  Thorins...  is,  qui 
agrum  publicuin  viliosa  et  inutili  lege  vccligdi  levavit.  » - Arms,  de  beliit  ci».,  I.  27. 
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rius,  ou  à litre  gratuit,  soit  à des  particuliers,  soit  à des  colonies". 

Les  lots  distribués  ou  vendus  étaient  auparavant  mesurés  par  des  arpen- 
teurs publics,  agrimensores.  L’étendue  en  variait;  mais  il  parait  que  la 
contenance  ordinaire  des  assignations  plébéiennes  était  de  sept  arpents 
pour  chaque  père  de  famille  10. 

Par  suite  de  ces  distributions  et  ventes,  agri  assignat i et  quœstorii,  une 
certaine  partie  des  terres  publiques  fut  changée  en  propriété  privée,  ager 
ex  publico  factus  privatus.  Une  partie  plus  considérable  fut  enlevée  au 
domaine  public  par  l’usurpation  des  possesseurs  qui,  en  s’affranchissant 
de  la  rente,  finissaient  par  faire  perdre  à leurs  terres,  agri  occupalorii,  le 
caractère  de  propriété  nationale  H.  Enfin,  ce  qui  produisit  la  plus  grande 
révolution  dans  la  propriété  territoriale,  ce  furent  les  distributions  que  les 
généraux  des  derniers  temps  de  la  république,  depuis  Sylla  jusqu’aux 
derniers  triumvirs,  firent  âi  leurs  vétérans,  en  violant  à la  fois  la  propriété 
privée  et  les  droits  de  l'État  **.  A la  suite  de  ces  événements  et  des  distri- 
butions nouvelles  faites  par  les  empereurs,  le  sol  italique  presque  entier 
se  trouvait,  dès  les  premiers  temps  de  l’empire,  soumis  à la  propriété  pri- 
vée. Vespasien  et  Titus  réclamèrent  de  vastes  étendues  de  terres  usurpées 
par  des  municipes  et  par  des  colonies;  mais  Domitien  les  rendit  aux 
anciens  possesseurs  ,3.  Sous  les  empereurs  suivants,  nous  ne  trouvons  plus 

9 Siculus  Flaccus,  de  cotidil.  agror.  (ed.  Goes..  p.  2.)  u Ut  vero  Romani  (omnium)  grnlium 
potitisunt,  agros  alias  ex  hoste  captos,  in  victorem  populum  partiti  sunt,  alio.s  te ro  («gros) 
vendiderunt.  ut  Sabinorum  ager  qui  dicitur  qusestorius.  » p.  1 i.  ..  Quœstorii  dicuntur  agri 
quos  ex  hoste  captos  populus  Romanus  per  qusestorcs  vendidit.  * - Htginus.  de  condit.  ngr 
ed.  Goes..  p.  205. — Quant  aux  ayr»  divisi  cl  assignati , v.  Sicllus  Flacc.,  de  condit.  agrorutn, 
ed.  Goes,  p.  10  ctsuiv. 

10  Plixe,  H.  S. y XVIII,  4:  a Manii  quidcin  Curii...  nota  concioest  : * Pevniciosum  intelligi 

civem,  evi  sept  em  jugera  non  estent  salit.  » Hæc  autem  mensura  plehei  post  exaetos  reges 
assignats  est.  » — CoLUMELLA.rf«  re  rustica,  3 : « Ideoque  post  exactos  rrges  Liciniana  ilia 
septena  jugera  quæ  plebis  tribunus  viritim  diviscrat,  majores  quæstus  antiquis  retulere 
quant  nunc  nobis  prœbent  araplissima  vetercta...  Curius  Dcntalus...  hac  plebeta  mensura 
contentus  fuit.  » Cf.  Tite-Livi,  V,  2i.  30.  i 

11  Appif.s.  de  beU.  civ.,  I,  7.  10.  27.  36.  - Cic.,  PhiHpp .,  Il,  30.  -Titk-Lite,  XLII,  1. 
»Paullatim  proferendo  fines.  « Ibid.,  19.  -Tacite,  Ann.,  XIV,  18.-  Hygixus,  de  rond»/,  ngro- 
mm,  ed.  Goes.,  p.  205.  apres  avoir  parlé  des  agri  quœstorii , continue  : » Vetustas  tamen 
longi  temporis  plerumque  piune  similem  reddidit  occupatorum  agrorum  condilionem.  •* 

**  Cic..  tu  Catil.,  II.  0;  in  Hullum.  III.  2.  3;  PhiHpp.,  11.39.  - Tiye-Liyi,  épit.  LXXXIX. 
•Afpie.x,  dehett.  civ..  II.  10.  94.  - Suéyoxe,  César , 20.  38.  42  j Octave,  13.  - Viu.  Pateec., 
11.  44  74.  - Fi.oacs,  111,21.  IV,  3,  etc. 

**  Htcüus,  de  Hmit.  constif.,  ed.  Goes..  p.  210.  «•  Lapides  quoque  inscripti  nomine  Divi 
Vespasiani  sub  clausula  tali,  occipatos  a pbiyati*  fims  roeitLo  boxaxo  aesYiTtiiT.  • Ces  usur- 
pations avaient  surtout  lieu  à l'égard  des  stacisivA,  c'est-i-dire  des  pièces  de  terre  qui, 
u étant  pas  comprises  dans  l'arpentage  des  agri  assignait  ou  divisi , restaient  nger  publient. 
Domitien  consacra  ccs  usurpations  et  en  attribua  expressément  la  propriété  aux  détenteurs. 
Suétone,  Domitim , c.  9.  - Aggenus,  in  Frontin.  de  timitib.  agror.,  ed.  Goes..  p.  59.  • Nam 
Dontitianus  per  totam  llaliam  subeu-iva  possidentibus  donavit  : edictoque  hoc  universis 
notum  fecit.  « Voy.  encore  le  même,  ibid. , p.  48-30.  68.  09.  (Simplic.),  p.  87,  - Sicülus 
Flaccus,  de  condit.  agror.,  p.  23,  in  f. 
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guère  de  domaines  publics  que  sur  les  fronlicres  de  l'empire,  et  une  ordon- 
nance d’Honorius  abolit  les  derniers  restes  de  l’institution  en  attribuant  aux 
possesseurs  la  propriété  pleine  et  entière  des  parcelles  qu’ils  détenaient l4. 

Administration  de  la  justice  à Rome. 

§ 35.  De  la  justice  criminelle. 

Parmi  les  méfaits  dont  l’homme  peut  se  rendre  coupable,  il  en  est 
qui  semblent  porter  atteinte  non-seulement  aux  droits  des  individus, 
mais  aux  intérêts  de  la  société  même,  et  mériter  par  conséquent  une  pu- 
nition infligée  par  l’autorité  sociale.  Nous  trouvons  à cet  égard,  dans  les 
législations  modernes,  des  règles  plus  ou  moins  précises  et  étendues,  dont 
les  détails  vont  souvent  au  delà  des  besoins  sociaux.  Il  n’en  était  pas  de 
même  chez  les  Romains,  qui  ne  paraissent  point  avoir  eu  dans  le  principe 
de  loiscriminelles  propremenldites.Quandunforfaitextraordinaire  parais- 
sait menacer  la  chose  publique,  la  nation  punissait  le  coupable  l<l,  en  pre- 
nant telle  mesure  que  les  circonstances  réclamaient,  et  sans  être  liée  à cet 
égard  par  aucune  déposition  législative  générale  ,8. 

Il  est  naturel  que  le  premier  fait  qui  fut  jugé  mériter  une  peine  publi- 
que fut  la  trahison  envers  la  patrie,  perduellio  ,7.  Bientôt  on  envisagea 
de  la  même  manière  le  parricide  et,  par  extension,  l’assassinat  en  géné- 
ral 18;  enfin  la  loi  des  Douze  Tables,  menaça  encore  de  la  vindicte  publi- 
que, le  crime  d’incendie,  le  vol  de  récolte,  le  parjure,  l’infidélité  du  patron 
envers  le  client,  quelques  injures,  les  sortilèges  19. 

Le  jugement  des  crimes  publics  90  appartenait  naturellement  au  peuple. 

14  L.  un.  Th.  C-,  de  rei  vindicatione,  2,  23.  Voy.  encore  ci-aprcs  § î>8. 

15  Le  premier  exemple  de  ce  genre,  dont  parlent  nos  sources  historiques,  est  la  poursuite 
dirigée  contre  Horace,  coupable  d’avoir  tué  sa  sœur.  Titb-Livb,  I.  26. 

16  Les  historiens  de  l'antiquité,  notamment  Denys  d'Halicarnasse  et  Plutarque,  attribuent 
à la  vérité  à Romulus.  à Numa  et  à leurs  successeurs,  diverses  lois  pénales;  mais  ces  rensei- 
gnements, quelque  précis  qu'ils  soient,  paraissent  plus  que  suspects. 

17  11  n’y  a point  de  témoignage  positif  ii  cet  égard;  mais  l’idée  du  crime  appelé  per- 
dueUio  a dû  être  antérieure  à celle  du  parricide,  puisque  le  meurtrier  Horace  est  poursuivi 
du  chef  de  perduellio,  ce  qui  semble  indiquer  que  ce  dernier  mol  s'employait  dans  le  principe 
d'uue  manière  générale  pour  désigner  tout  méfait  qui  paraissait  porter  atteinte  à la  chose 
publique.  Titb-Livb,  I,  2 4. 

48  Titb-Livb,  1, 26.  - Plutarque.  Romulus,  22.  - Festüs,  v.  Parrici  quæslores  «...  lex  Numa? 
Pompilii  regis  his  composite  verbis  : Siqui  hominlh  liberum  dolo  scikns  morti  di:it,  pariciiia 
lsto.  » Ces  mots  paricida  esto  veulent  dire  que  le  coupable  sera  puni,  comme  s'il  avait  commis 
un  parricide. 

19  Varros.  de  l.  /.  VII,  49.  - Denys  d'Hal.,  H.  9.  - Titb-Livb,  I.  26.  - Fkstus,  v.  Parricidii. 

- Fr.  9.  D..  de  incendio,  ruina,  naufr.  47,  U.  - Saavius.  ud  Viry.  Æn.,  VI,  609.  - Augustin, 
de  civitate  Dei,  11,9. 

50  Sur  la  procédure  criminelle  chez  les  Romains,  Voy.  (ïeib.  Gesvhichtc  des  romischrn  Cri - 
mina/priM-esses  bis  lutn  Tode  J net  ininns,  Leipzig,  1642,  et  Laboulaye,  Essai  sur  Us  lois  enun- 
nelles  des  Romains , concernant  la  responsabilité  des  magistrats.  Paris.  1816. 
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Les  récits  des  anciens  mentionnent,  à la  vérité,  des  jugements  prononcés 
par  les  rois  ou  par  des  citoyens  spécialement  désignés  à cet  effet  *>  ; mais 
tout  prouve  que  ces  magistrats  n’agissaient  que  par  suite  d'une  délégation, 
et  que  leur  sentence  n'avait  point  le  caractère  d’un  jugement  définitif,  la 
voie  de  l’appel  au  peuple  restant  toujours  ouverte  à l’accusé.  Le  principe 
du  jugement  par  le  peuple  fut  enfin  invariablement  fixé  par  la  loi  des 
Douze  Tables,  d’après  laquelle  le  citoyen  ne  pouvait  être  jugé  criminelle- 
ment que  par  les  comices  des  centuries,  comitiatus  maximus  **.  La  pour- 
suite était  dirigée  par  un  magistrat  ordinaire  ou  par  des  citoyens  que  le 
peuple  chargeait  de  ce  soin  dans  un  cas  particulier  *s.  L’assemblée  allait 
ensuite  aux  voix  à peu  près  de  la  même  manière  que  dans  les  votes  sur  des 
propositions  de  lois**.  — Au  commencement  du  septième  siècle  de  Rome, 
un  changement  important  fut  introduit  dans  la  procédure  criminelle.  Les 
assemblées  du  peuple  n’étaient  pas  assez  fréquentes  pour  permettre  la 
poursuite  des  nombreux  crimes  que  la  dépravation  des  mœurs  produisait; 
et  les  influences  politiques  empêchaient  souvent  des  condamnations  que 
la  morale  publique  exigeait,  surtout  à charge  d’hommes  influents,  qui 
avaient  abusé  de  leur  pouvoir.  C’est  pourquoi  le  tribun  C.  Calpurnius 
Piso  proposa,  en  603,  pour  le  crime  le  plus  fréquent  de  ce  genre,  la  con- 
cussion des  magistrats,  de  ne  plus  convoquer  la  nation  entière,  mais  de 

**  Los  citoyens  chargés  de  cette  magistrature  extraordinaire  et  temporaire  s'appelaient 
inquisiteurs,  quætfores.  C'est  ainsi  que  nous  voyons  figurer  dans  les  procès  criminels  des 
premiers  temps  des  dutimurri  ou  quœttorcs  perduellionie  etparricidii.  Ces  quœitore*  étaient-ils 
simplement  chargés  de  la  poursuite,  ou  avaient-ils  en  même  temps  le  droit  de  condamner 
l’accusé?  Cela  dépendait  évidemment  de  la  teneur  du  mandat  qu'ils  recevaient  lors  de  leur 
nomination.  Il  est  cependant  » remarquer  que  le  procès  d'Horace  est  le  seul  qui  offre  un 
exemple  de  condamnation  prononcée  par  les  duumvirs,  sauf  naturellement  l'appel 
au  peuple  (Tit«-Live,-I,  20.  - Festps,  v.  Sororium .),  et  que,  dans  tous  les  autres  cas,  ils 
agissent  tout  simplement  comme  accusateurs,  ce  qui  est  d'ailleurs  indique  par  leur  nom  : 
Quastobp.s  de  quterere,  rechercher.  Cic.,  de  rep.,  11,  35.  - Vas  «on,  de  /. 1.?  V,  9.  - Tite-Livk, 
II,  41.  VI,  20.  - Dcnys  d’Hal.,  VIII,  77.  78.  - Festus,  v.  Parrici  quœstore».  - Cf.  Vab«on,  de 
I.  t.f  IV,  14  et  ci-dessus  $ 27,  notes  1 1 et  suiv. 

**  Voy.  ci-dessus  $ 22.  Il  ne  s'agit,  au  reste,  ici  que  de  la  poursuite  criminelle  ordi- 
naire, dirigée  par  le  populus  contre  un  membre  du  populus.  Nous  n'avons  donc  point  à 
parler  du  pouvoir  pénal  des  magistrats  qui,  jusqu’à  la  loi  Valerin  de  provoeutionc  (245),  pa- 
raît avoir  été  illimité  à l'égard  des  plébéiens  (ci-dessus  ^ 14)  et  en  vertu  duquel  ils  pouvaient, 
même  apres  cette  loi,  infliger  des  amendes,  mulctce , dont  le  taux,  d'abord  illimité,  fut  fixe 
par  plusieurs  lois,  spécialement  par  les  lois  Valeria  (245)  et  A ter  nia  Tarpeia,  en  300.  Aplp- 
I'Vlle,  XI,  1.  Nous  laissons  également  de  côté  l’élément  religieux  qui  joue  un  asse*grand 
rôle  dans  l'ancien  système  pénal/  Enfin,  notre  cadre  exclut  les  accusations  que  les  tribuns 
pouvaient  diriger  devant  les  tribus  contre  les  magistrats  qui  abusaient  de  leur  pouvoir 
fei-dessus  § 29,  note  21),  et  les  poursuites  que  le  sénat  ordonnait  parfois,  dans  des  cas  extra- 
ordinaires, sous  prétexte  de  salut  public  : ce  sont  là,  en  effet,  plutôt  des  mesures  politiques 
que  des  actes  de  justice  régulière. 

J’oy.  ci-dessus  note  21. 

Hans  le  principe,  oralement;  plus  tard,  par  suite  d’une  loi  Papiria  Cnrbonis  (Ü25),  au 
mo\en  de  tablettes  sur  lesquelles  les  citoyens  inscriraient  les  lettres  A (absolvo)  ou  C(roo- 
demn o).  loy.  ci-après  note 31. 
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confier  le  jugement  à un  jury  composé  d’un  certain  nombre  de  citoyens, 
et  présidé  par  un  prêteur  appelée  quæstor,  lex  Calpumia  repetundarum  2S. 
Les  membres  de  ce  jury  devaient  être  choisis  parmi  les  sénateurs,  sur 
une  liste  permanente  dressée  par  le  préteur,  ce  qui  valait  à l'institution 
le  nom  de  quœstio  perpétua.  Ce  nouveau  mode  de  procédure  criminelle 
eut  du  succès,  et  fut  bientôt  appliqué  à d'autres  genres  de  crime.  Origi- 
nairement inventé  afin  de  faciliter  les  poursuites  contre  les  optimales  pré- 
varicateurs, il  devint  entre  les  mains  de  Sylla  et  de  ses  successeurs  un 
moyen  de  diminuer  l'autorité  des  comices  et  d’assoupir  l’esprit  public  *6. 
Vers  la  fin  de  la  république,  le  jugement  par  ces  tribunaux  permanents 
était  devenu  la  règle  générale,  ordo  judiciorum  publicorum,  et  l’on  appe- 
lait exlraordinaria  judicia  les  jugements  qui  se  faisaient  d’une  autre  ma- 
nière, y compris  ceux  des  comices  centuriates. 

Comme  les  diverses  quæstiones  perpetuw  avaient  été  instituées  par  des 
lois  différentes,  la  procédure  n’était  pas  partout  identiquement  la  même  *7. 
Il  y avait  cependant  certains  points  communs  à tous  les  jugements  ordi- 
naires. D'abord,  il  ne  fallait  point,  comme  devant  les  comices,  qu'un  magis- 
trat intentât  la  poursuite;  le  droit  d’accuser  appartenait  à tout  citoyen,  qui 
s’adressait  au  quæstor  respectif-8.  S’il  arrivait  que  plusieurs  accusateurs  se 
présentassent,  il  y avait  une  procédure  particulière,  divinalio,  à l'effet  de 
décider  à qui  le  droit  de  poursuite  appartiendrait  î9.  Les  formalités  de 
citation  remplies,  les  parties  paraissaient  à jour  fixe  devant  le  tribunal, 
présidé  par  le  quæstor  so,  produisaient  leurs  témoins  et  procédaient  aux 
plaidoiries.  Les  jurés  allaient  ensuite  aux  voix  et  le  verdict  était  rendu  à la 
majorité  des  voix1'.  Le  nombre  des  jurés  était  différent  dans  les  différentes 


**  Cic..  de  off.y  II,  21  ; Rrutus,  27. 

*®  Lget  Corne!  in  (Sytlœ) , de  si  car  iis  et  verte ficis,  repelundatmm , ma  je  glatis,  de  fnfsi*.  - Legn 
Pompeia,  de  ambilu,  de  parriridiis.  - Lcyes  Juliœ  (Casaris),  repetundarum,  de  vi,  mujeelatis. 
- Legcs  Juliœ  [Auyutli],  judiciorum  publicorum , de  ambitu,  ma  je  glatit , de  pecutatu  , etc. — Voy. 
PoiiFom's,  Fr.  2.  §32.  I).,  de  origine  jurit.,  1.  2.  - Paul,  V,  *23.  28.  - Titt.  D.,  XLVIII.  {.  5. 
8.  9.  II.  1 4.  - Titt.  C.,  IX,  10.  — Cic.,  pro  Rab.,  4;  in  Pitonem,  21  ; pro  Quentin , 3B;  in  Ver- 
rem,  I,  B.  9.  33.  III,  84.  IV,  23.  - Ascomus,  arg.  in  Mil.  - Suétone,  Julee  César , 42;  Octav.,  34; 
Tibère,  58.  - Tacite,  Ann.,  XV,  20.  - Dion  Cassius,  Ll  V,  16,  etc. 

*7  La  loi  Jutia  (Augusti)  judiciorum  publicorum,  fut  la  première  qui  établit  des  règles  gé- 
nérales sur  la  matière. 

On  peut  voir  au  Fr.  3 pr.  D.,  de  accvsationibus,  48.  2.,  la  formule  dont  ou  se  servait  à 
cet  effet. 

w Cic  , divin»  lio  in  Verrem,  20;  ad  famil.,  VIII,  6;  ad  Quintum  fralrem,  111,2.  - Au  lu  • 
Celle,  U,  4.  — Pour  prévenir  des  collusions,  les  accusateurs  évincés  pouvaient  cependant 
s'adjoindre  à la  poursuite  comme  subscriptoret.  Cic.,  dit’tn.  in  Cæcil.,  13.  10. 

30  Voy.  ci-dessus  § 27,  note  89.  En  cas  de  besoin,  le  peuple  nommait  des  présidents  spé- 
ciaux, judir.es  quœstionis.  Cic.,  pro  Cluentio,  54.  - Colla! io  leg.  Mosaic,  I,  5.  - Fr.  1,§  1.  D., 
ad  leg.  Corn,  de  sicariis,  48.  8. 

31  Les  juges  votaient  au  moyen  de  tablettes,  sur  lesquelles  ils  inscrivaient  Icssigles  solen- 
nels A (absolva)  ou  C ( condemno );  ou  bien  N.  L.  (non  liquet),  s’ils  ne  se  trouvaient  pas  suffi- 
samment éclairés.  Dans  ce  dernier  cas,  les  débats  devaient  continuer. 
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quatttiones,  mais  toujours  assez  considérable.  Ils  étaient  tirés  au  sort  sur 
une  liste  dressée  par  le  préteur  compétent,  chaque  partie  ayant  le  droit  de 
récuser  un  certain  nombre  de  ceux  que  le  sort  amenait3*. — Dans  le  prin- 
cipe, les  juges  ne  pouvaient  être  pris  que  parmi  les  sénateurs.  Les  Grecques 
leurenlevèrenlce privilège  dont  ils  s'étaient  montrés  indignes  par  leur  par- 
tialité, et  le  transférèrent  aux  chevaliers  33.  Après  plusieurs  autres  chan- 
gements législatifs,  la  loi  Aurélia  (683)  ordonna  de  former  trois  classes  ou 
décuries  de  juges  à prendre  parmi  les  sénateurs,  les  chevaliers  et  les  tri- 
buns du  trésor  3*.  Cette  loi  fut  encore  modifiée;  mais  Auguste  la  réta- 
blit, tout  en  portant  le  nombre  des  décuries  à quatre.  Lex  Julia  jttdi- 
ciaria  33 . 

Sous  Ie3  rois,  la  peine  ordinaire  des  crimes  publics  était  la  peine  de  mort. 
Mais,  comme  ou  accordait  au  prévenu  de  rester  libre  moyennant  caution, 
vades  publions,  il  avait  la  faculté  de  se  soustraire  b la  condamnation  par  un 
exil  volontaire  3ti.  Dans  ce  cas,  la  république  lui  interdisait  l'eau  et  le  feu 
pour  prévenir  son  retour  37.  De  cette  manière,  le  bannissement  hors  l’Italie, 
aqutr  et  igni  interdictio,  devint  la  peine  ordinaire,  et  celle  de  mort  ne  fut 
plus  prononcée  que  contre  les  parricides  et  contre  ceux  qui  étaient  déclarés 
ennemis  de  la  patrie  38.  Outre  les  peinescapitales,  c’est-à-dire  qui  entraînent 
la  perte  de  la  vie,  de  la  liberté  ou  du  droit  de  cité  39,  on  infligeait  fréquem- 
ment des  amendes,  mulctce,  qui  différaient  des  autres  peines  en  ce  qu'elles 
n’étaient  pas  infamantes.  En  général,  le  montant  de  ces  amendes  n’était  pas 

**  La  loi  Servi  fin  repetnndnrum,  dont  une  partie  considérable  a été  conservée  sur  une 
table  d'airain  dont  nous  possédons  plusieurs  fragmenta.  (Voy.  ci -dessus,  § 4 n®2),  chargeait 
le  prœtor  pvregrinu»  de  faire  la  première  liste  des  jurés;  les  listes  suivantes  devaient  être 
dressées  par  le  prêteur  préposé  à la  quœttio  repetnndnrum.  Cette  liste  comprenait 
les  noms  de  450  citoyens,  parmi  lesquels  l'accusateur  et  l’accusé  pouvaient  choisir  chacun 
cent,  sauf  à la  partie  adverse  d'en  rejeter  cinquante,  de  maniéré  que  le  tribunal  se  trouvait 
définitivement  constitue  au  nombre  de  cent  juges.  Lex  srevilu,  c.  0.  — 10.  La  loi  Cornet  in 
repetundarum  veut  que  les  juges  soient  tirés  au  sort,  mais  elle  maintient  aux  deux  parties  le 
droit  de  récusation,  rrjectio.  Aacoxius,  in  Vrrrem , I,  6.  Il,  1,  01.  — Les  autres  lois  constitu- 
tives de  quœatione»  perpétua  contenaient  des  dispositions  plus  ou  moins  analogues. 

M Plctaique,  C.  Gracchut,  S.  - Appien,  de  ùelti»  civil.,  1,  2t.  - Ascon.,  inCic.  divin,  in 
C ce  cil. } 3. 

34  Ascom.,  in  Cic.  Corn,  a L.  (Aurclius)  Colla,  qui  iege  sua  judicia  inter  très  ordincs 
communicavit,  senatura,  équités,  tiibunos  ærarius.  » — Veil.  Pat.  11,52. 

M Suétone,  Octo v.,  52.  Caligula  en  ajouta  une  cinquième,  lo.,  Cntig.,  10. 

36  Titk-Live,  I,  41.  Il,  35.  III,  13,  BS*V,  32.  - Cic.  pro  Cœcina,  33.  34.  « Exsilium  enim 
non  suppliciura  est,  sed  profugiom  portusque  suppliai.  Nam  qui  volunt  pmnaiu  aliquam 
subterfugere,  aut  calamitatem,  cosolum  vertunt.  » 

37  Tite-Livb,  XXV,  4.  - Declnm.  pro  oo mo,  c.  30.  - Appien,  de  belli»  civ.,  1,31. 

M Cic.,  pro  Hotcio  Amerino,  25.  — Hugo,  Getchichte  de»  romitchen  litchi »,  p.  702  (XI*  édi- 
tion). 

M Fr.  2,  pr.,D..de  pœni»  48,  19.  - Rei  capitalis  damnatum  sic  accipcre  debemus  ex  qua 
causa  dsnmato  vel  mors,  vel  eliam  ci  vi  ta  lis  amissio,  vel  servilus  conlingit.  • - Fr.  2.  D.,  de 
pnblici»  judù  ii »,  48.  1.  - Fr.  103,  D..  de  verburum  tignif.  50, 16.  — Nous  aurons  plus  lard  l’oc- 
casion de  parler  des  délits  qui  enlraiiient  la  perte  de  lu  liberté  cl  du  droit  de  cite. 
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déterminé  d’avance  par  la  loi;  il  dépendait  de  l'arbitraire  du  peuple  qui 

prononçait  la  condamnation  40. 


§ 36.  De  la  justice  civile. 

L’administration  de  la  justice  civile,  qui  des  rois  avait  passé  aux  con- 
suls, fut  définitivement  confiée  au  préteur  après  l’admission  des  plébéiens 
au  consulat  (§  27,  n°  2).  Nous  n’avons  point  des  données  suffisantes  pour 
décider  si,  dans  l’origine,  le  roi  et  les  consuls  jugeaient  seuls,  ou  si  le 
peuple  intervenait  également  dans  les  jugements  civils.  L'existence  du  tri- 
bunal des  centumvirs,  qui  dans  l'ordre  civil  offre  le  même  principe  que 
nous  trouvons  plus  lard  au  point  de  vue  criminel  dans  les  quœstiones  per- 
pétues, savoir  une  représentation  des  comices,  pourrait  faire  croire  que 
l'intervention  de  la  nation  était  nécessaire  au  moins  dans  les  questions 
qui  concernaient  l’état  du  citoyen  et  sa  propriété  41 . Mais  plus  tard 
nous  voyons  le  magistrat  agir  de  sa  seule  autorité,  en  vertu  du  mandat 
qui  lui  est  donné  par  le  souverain  de  dire  droit  entre  les  citoyens , jus 
dicere  4*. 

Régulièrement  le  préteur  bornait  son  action,  comme  la  locution  jus 
dicere  l'indique  d’ailleurs,  à constater  le  droit  d'après  lequel  la  contestation 
qui  lui  était  soumise  devait  être  jugée,  c’est-à-dirc  qu’il  examinait  unique- 
ment si  le  rapport  juridique  sur  lequel  le  demandeur  fondait  sa  demande 
méritait  la  protection  de  la  justice,  sans  s'occuper  de  la  question  de 
savoir  si  le  rapport  indiqué  existait  réellement.  Le  soin  de  rechercher  ce 
point  de  fait  était  confié,  s’il  en  était  besoin  4î,  à un  citoyen  appelé  judex 
ou  arbiler,  devant  lequel  le  préteur  renvoyait  les  parties  avec  un  écrit, 
formula,  qui  donnait  le  pouvoir  et  les  instructions  nécessaires  pour 
décider  le  procès  conformément  au  droit  constaté  par  lui.  La  procé- 
dure se  composait  donc,  toutes  les  fois  qu'il  y avait  contestation  sur 
les  faits  du  procès,  de  deux  opérations  distinctes,  dont  la  première  avait 
pour  but  la  constatation  de  la  règle  de  droit  d'après  laquelle  le  différend 
devait  être  jugée,  juris  dictio,  et  la  seconde  comprenait  l’examen  des  faits 
contentieux  suivi  du  jugement,  c'est-à-dire  de  l'application  que  l e judex 

40  En  général,  il  ne  devait  pas  dépasser  la  moitié  du  patrimoine  de  l'accusé.  Cf.  lf.x  Acilu, 
lin.  10.  - Aulu-üellb,  VU,  3.  - Futur,  v.  « Pub/ica  pondéra....  dum  minore  parti  familias 
taxat...  » 

41  Foy.  ci-après  la  note  CO. 

4*  Voy.  pour  les  détails  ci-après  livre  I,  titre  V.  ££  128  et  suivants. 

4S  C'est-à-dire  si  le  défendeur  contestait  l’existence  du  rapport  juridique.  Car  si  le  défen- 
deur avouait  les  faits  sur  lesquels  le  demandeur  fondait  son  action,  le  renvoi  devant  le  judex 
n’était  point  nécessaire.  C’est  ce  qu’exprime  la  règle  : In  jure  confentu* prn  judicato  hnbetur. 
Voy.  ci-après  $$  13i.  Ilii. 
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faisail  Je  la  règle  de  droit  donnée  par  le  préleur  aux  faits  de  l’espèce  à 
juger,  judicium. 

Celle  séparation  des  fonctions  judiciaires  en  actes  faits  devant  le  magis- 
trat permanent,  in  jure,  et  actes  faits  devant  le  citoyen  choisi  et  désigné 
pour  examiner  l’espèce  particulière  que  le  magistrat  renvoyait  devant  lui, 

»n  judicio,  a-t-elle  existé  de  tout  temps  à Rome?  Nous  n'avons  aucun 
témoignage  historique  sur  ce  point 44  ; il  parait  cependant  plus  naturel 
d'admettre  la  négative.  Ce  fut  probablement  le  nombre  croissant  des 
affaires  h juger  et  le  défaut  de  temps  qui  engagèrent  un  jour  le  magistral 
à opérer  cette  division  du  travail,  dont  l’expérience  démontra  bientôt  l’ex- 
cellence, au  point  delà  faire  adopter  d’unemanière  générale.  Quoi  qu’il  en 
soit,  il  est  certain  que  déjà  peu  de  temps  après  la  loi  des  Douze  Tables  45 
le  mode  d’agir  fondé  sur  la  séparation  du  jus  et  du  judicium  était  la  pro- 
cédure ordinaire  et  régulière  48,  ordo  judiciorum  privatorum,  et  que  l’on 
disait  des  décisions,  relativement  rares,  que  le  préteur  rendait  sans  renvoi 
devant  un  judex,  qu'elles  étaient  rendues  en  dehors  de  la  règle,  extra 
nrdinem  4 7. 

Nous  avons  dit  dans  notre  exposé  que  l’examen  du  point  de  fait  était 
abandonné  à un  judex  ou  arbiler.  C’était  en  effet  le  cas  ordinaire.  Il  arri- 
vait cependant  aussi  que  cette  tâche  fûteon  fiée  à plusieurs  personnes,  auquel 
cas  on  employait  de  préférence  le  terme  arbitri  ou  bien  recuperatores  ift. 

Ce  dernier  terme  se  rencontre  déjà  dans  la  haute  antiquité  pour  désigner 
les  arbitres,  nommés  en  vertu  de  traités  internationaux,  à l’cfTet  de  juger 
des  contestntionsentre  membres  de  deux  peuplesdifférents  4fl.  C’était  peut- 
être  d’abord  exelusivementà  des  juges  de  ce  genre  que  le  prœtor  peregritius 
renvoyait  les  procès  portés  devant  son  tribunal.  Mais  déjà  de  bonne  heure 
nous  tes  trouvons  aussi  comme  arbitres  entre  citoyens  romains,  même 
pour  des  contestations  qui  ne  sont  pas  du  domaine  juridique  proprement 

41  Car  de*  textes,  comme  celui  de  Cic.,  de  rep.,V.  2:  « Nec  vero  quisquam  privstns 
crut  disccptator,  sut  arbiler  lilis,  sed  omnia  conficicbantur  judiciis  regiis  »,  et  d’autres 
analogues,  bien  que  favorables  à notre  manière  de  voir,  ne  sauraient  être  cités  comme 
décisifs. 

45  La  mention  des  arbitres  qui  se  trouve  dans  les  Douze  Tables  (ci- après  note  43)  autorise 
même  à croire  que  déjà  cette  loi  consacrait  la  séparation  on  jus  cl  judicium.  Voy.,  au  reste, 
ci-après  $ 129. 

46  Cic.,  pro  Cluentio,  43  : * Neminem  volueruntmajores  nos  tri,  non  modo  de  cxislimatione 
ciijusquam.'sed  pccuniaria  quidem  de  ro  mmiina  esse  judicem,  nisi  qui  inter  adversarios 
convenissct.  » 

47  Voy.  ci-après  §$  129.  135. 

4S  Déjà  la  loi  des  Douze  Tables  mentionne  des  arbitri  au  nombre  de  trois,  dans  deux 
espèces  de  contestations.  Cic.,  de  feg.,  I,  21.  - Farrrs,  v.  Vindictes.  — Le  nombre  des  récu- 
pérateurs varie;  nous  en  trouvons  trois,  cinq  et  plus.  Voy,  ci-après  v,  154. 

49  F est  es,  v.  /{eciperatio  est,  ut  ait  Ælius  Gallus,  cum  inter  populum  et  regos  nationcs- 
que  et  civitates  peregrinas  lex  convenit  : quomodo  per  reciperatores  reddaiitur  res  rcci- 
pcrcnlurque,  resque  privatas  inter  se  persequantur. 

T.  I.  « 
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dit  so,  et,  du  temps  des  jurisconsultes  classiques,  le  jugement  de  certaines 
espèces  de  procès  civils  était  régulièrement  déféré  à des  récupérateurs  K* . 
'Nous  n’avons  point  de  données  certaines  à cet  égard  cl  il  est  impossible 
d'indiquer  un  principe  qui  aurait  déterminé  le  renvoi  devant  telle  ou  telle 
autre  catégorie  de  juges.  Le  renvoi  devant  un  seul  judex  est  cependant 
toujours  la  règle  dans  les  questions  rigoureuses  du  jus  civile  proprement 
dit;  les  arbitres  figurent  plutôt  dans  des  matières  où  une  certaine  latitude 
d'appréciation  doit  être  laissée  au  juge  54 , et  il  en  est  de  même  des  récupé- 
rateurs, qui  d'ailleurs  déjà  par  leur  origine  étaient  appelés  à s’en  tenir 
davantage  aux  préceptes  larges  du  jus  r/entium,  et  qui,  affranchis  des  délais 
et  de  la  rigueur  des  formes  civiles,  pouvaient  probablement  procéder  d'une 
manière  plus  expéditive  5\ 

Les  juges  appelés  à siéger  dans  les  quœstiones  perpétua  étaient  pris  sur 
une  liste  dressée  par  le  préteur  et  affichée  dans  le  forum.  Il  est  à présumer 
qu’il  en  était  de  même  dans  les  procès  civils,  au  moins  en  ce  qui  concerne 
les/udices  proprement  dits;  ce  qui  est  certain,  c’est  que  la  loi  d'Auguste, 
qui  créa  quatre  décurics  de  juges,  s’appliquait  aussi  bien  aux  jugements 
civils  qu’aux  judicia  publica  54.  Mais  il  parait  que  les  arbitri  et  les  recupe- 
ralores  pouvaient  être  pris  dans  toutes  les  classes  de  citoyens  et  même 
parmi  les  étrangers  **. 

En  dehors  de  ces  juges,  simples  particuliers  désignés  pour  une  affaire 
spéciale,  nous  trouvons  à Rome  deux  tribunaux  civils  permanents,  sous  le 
nom  de  centumviri  et  decemviri  litibus  judicandis. 

Ce  que  les  anciens  nous  apprennent  sur  le  tribunal  des  cen  tu  mvirs 
se  réduit  à peu  de  chose.  Il  n’est  pas  impossible  que  la  création  en 
remonte  à Servius  Tullius,  bien  qu’aucun  témoignage  positif  ne  puisse 
être  invoqué  à cet  égard.  Le  nombre  des  juges  et  la  compétence  du  tribunal 
semblent  de  plus  indiquer  une  origine  plébéienne.  Vers  la  fin  de  la  répu- 
blique, il  comptait  cent  cinq  membres,  trois  de  chaque  tribu.  Auguste  en 
porta  le  nombre  à cent  quatre-vingts  s6.  Il  était  présidé  par  le  pré- 

50  Chez  Titb-Live,  XXVI,  -48,  trois  récupérateurs  sont  nommés  à IVffct  de  décider  lequel 
de  deux  soldats  (l’un  reuturio  légion in  qtutrfœ,  l'autre  noriun  nnvnlin)  mérite  la  couronne 
murale  décernée  par  Sci pion  à celui  qui  le  premier  avait  moulé  sur  les  murs  de  Carthagcne . 

51  Voy.  ci-oprès  $ 129. 

51  Voy.  ci-après  §§  153,  obs.  138,  et  tome  II,  $ 279. 

65  Cf.  Cic.,  pro  Tutiio , 2.  10  j divinatio  in  Cœeit 17.  — Plinb,  Epint.,  III,  20*  : « Nam  ut 
in  rccuperaloriis  judiciis,  sic  nos  iu  his  comiliis  quant  repente  apprehensi , sinceri  judices 
fuimus.  " - (jail's.  IV,  185. 

Suétone,  Oeinvicn,  32:  « Ad  très  judieum  decuriss  quartam  addidit  ex  inferiore  censu, 
que  ducenartorum  vocuretur,  judicarelquc  de  levioribus  suminis.  **  - Puât,  //.  ÎST-,  prarf-  * 
I*une  lb  jeune,  Epiât. , III,  2ü.  - Aulu-Gblle,  XIV,  2. 

w G Aies,  IV,  105. 

56  Fbstos,  v.  Centomviratia  judicin  a centumviri»  sunt  dirta.  Natncum  cssentRoma*  XXXV 
tribus  (quæclcuriæ  diclæ  suut),  terni  ex  singulis  tribubus  sunl  viceti  ad  judicamlum  qui 
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leur  57  el  divisé  en  quatre  chambres,  comilia,  qui  prenaient  aussi  le  nom  de 
haslæ,  du  javelot  fixé  devant  la  porte  de  leurs  salles  d’audience  5R.  Chacun 
de  ces  consilia  siégeaitséparément,  mais  il  parail  que  dans  les  affaires  d’une 
importance  majeure  le  tribunal  jugeait  souvent  toutes  chambres  réunies  s9. 
— Nous  ne  savons  rien  de  précis  sur  l'origine  ni  sur  la  compétence  de  ce 
tribunal.  11  est  probable  cependant  qu’il  ne  jugeait  que  des  affaires  du 
jus  civile.  Le  javelot,  qui  est  le  symbole  de  la  propriété,  semble  indiquer 
que  c’étaient  particulièrement  les  questions  relatives  au  dominium  ex  jure 
Quiritium  qui  étaient  portées  devant  les  centumvirs.  Cicéron  y ajoute 
encore  les  questions  d’état fi0.  Sous  les  empereurs,  on  leur  attribua  spécia- 
lement la  connaissance  des  actions  dirigées  contre  les  testaments  inofficieux, 
querela  inofficiosi  testamenti  Nous  ignorons  jusqu’à  quelle  époque  le 
tribunal  des  centumvirs  a continué  d'exister;  sousJustinien  il  était  oublié". 

Les  renseignements  que  nous  avons  sur  les  decemviri  lilibus  judicandi» 
sont  encore  moins  complets  que  ceux  sur  les  centumvirs.  Pomponius  dit 
qu’ils  furent  créés  après  l'établissement  du  prœtor  peregrinus  pour  présider 
les  chambres  du  tribunal  ccntumviral  M.  Cela  est  évidemment  inexact  ; 
car,  d’un  côté,  tout  fait  supposer  que  cette  présidence  ne  fut  attribuée  aux 
décemvirs  que  par  Auguste  d’un  autre  côté,  la  loi  Valeria  parle  déjà  de 
décemvirs  qui  ne  peuvent  guère  être  que  nos  decemviri  lilibus  judicandis 6S, 
et  les  auteurs  des  derniers  temps  de  la  république  les  mentionnent, 
sans  établir  aucun  rapport  entre  eux  et  les  centumvirs  ®®.  Il  nous  est,  au 
reste,  impossible  d’en  définiravec  exactitude  les  attributions  originaires  67. 


centumviri  appcllati  sunt  : et  licet  quinque  amptius  quant  Centura  fuerint,  tanicn  quo  faci- 
lius  nominarcnlur.  centumviri  sunt  dicti.  — Pline,  Epist.,  VI,  33. 

57  Pline,  Epist .,  V,  21.  — Nous  trouvons  aussi  les  ex-questeurs,  et.  depuis  Auguste,  les 
decemviri  litibusjudicandis,  mentionnés  comme  presidents  (probablement  des  concilia , presi- 
dents de  chambre).  Suétone,  Octave,  56.  - Dion  Cassius,  L.1V,  26,  et  ci-après,  note  63. 

5«  Valkrb-AIax.,  VII,  7.  1.  - Quintil.,  Inst,  oral V,  2.  1.  XI,  2,  78.  XII,  ».  6.  - Pline, 
Epist II,  14.  . Gaius,  IV,  16:  «*  Festuca  utebantur,  quasi  hastæ  loco.siguo  quodara  jusli 
doraiuii  : maxime  eniru  tua  este  credebaut,  quæ  ex  hoslibus  cepisseut  j uude  in  ccntumvira- 
Jibus  judiciis  hasta  præpouitur.  » 

59  Pline,  Epist.,  1, 18.  IV,  2t.  VI,  33.  - Quintil.,  Inst,  orat.,  XII,  ».  6. 

00  Cic de  orat.,  1,38.  « ...  In  caussis  centumviralibus,in  quibususucapionum,  tutclarum, 
gentiiitalum,  agna tionura, alluvionum,  circumluvionum,  nexorum,  raaucipiorum,  parietuui, 
luminura,  stillicidiorum , testa roentorum  ruptorum  aut  ratorum , ceterarumque  reruni 
innumerabiliuin  jura  versentur,  cura  oranino,  quid  suura,  quid  alienum,  quare  denique 
civia  aut  peregrinus,  servus  aut  liber  quispiara  ait.  * 

61  Voy.  ci-après  tome  III,  § 470. 

M ^a  dernière  mention  s'en  trouve  che*  St.  Jéaom,  ep.  ad  Domnionem,  »0. 

B5  Pomponius,  Fr.  2.  §29.  D.  de  origine  juris,  1,  2. 

•4  yoy.  ci-dessus  note  57. 

65  Tite-Liv*,  III,  8».  « judicibus  decenvriris.  •» 

**  Varbo n,  de/.  /.  IX,  85.  — Cic.,  deleg.,  III.  3;  pro  Cœcma,  29.  33. 

Dans  les  passages  cités  à la  note  précédente  de  Cic.,  pro  C recina,  29.  33,  il  s'agit  d'une 
question  d’état,  u cum  Aretinæ  inulieris  libcrtatcin  defciidercm.  * 
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§ 37.  Organisation  des  villes. 

Dans  les  premiers  temps,  on  laissait  ordinairement  aux  villes  eonquises 
la  libre  administration  de  leurs  affaires  intérieures.  Ce  système  fut  aban- 
donné lorsque  les  conquêtes  de  la  république  se  furent  étendues  au  delà 
de  l'Italie;  car,  à l’exception  des  colonies,  toutes  les  villes  des  provinces 
étaient  soumises  à l’arbitraire  du  gouverneur,  à moins  qu’on  ne  leur  eut 
accordé  la  qualité  de  ville  libre,  libéra  civitas  68.  Dans  ce  dernier  cas,  les 
privilèges  de  la  ville  déclarée  libre  étaient  déterminés  dans  l’acte  par  lequel 
le  peuple  lui  accordait  cette  faveur.  Nous  possédons  une  table  d’airain  sur 
laquelle  se  trouve  gravé  le  plébiscite  qui  accorda,  en  682,  à la  ville  de 
Thermessus  en  Pisidie,  les  droits  de  cité  libre  (§  4,  n"  4). 

Parmi  les  villes  qui  jouissent  d’une  libre  organisation  intérieure  on  dis- 
tingue les  municipes,  les  colonies  et  les  préfectures. 

Les  habitants  des  municipes  avaient  le  droit  de  cité  et  contribuaient 
aux  charges  publiques.  C’est  meme  de  là  que  l’on  fait  dériver  le  nom 
ni  un  ici  pe,  munera  capere  °9.  Mais  ils  n’avaient  pas  toujours  le  droit 
de  suffrage.  Quant  à leur  administration  intérieure,  ces  villes  jouis- 
saient de  la  plus  grande  liberté;  elles  exerçaient  à cet  égard  le  pouvoir 
législatif  sans  qu’il  leur  fût  cependant  permis  de  changer  ou  de  contrarier 
les  lois  générales  votées  par  les  comices  de  Rome,  ou  les  décrets  du  sénat 
Elles  avaient  également  leur  sénat,  appelé  curia  ou  ordo  dccurionum,  et 
leurs  magistrats  élus  par  les  habitants.  Deux  ou  quatre  magistrats  analo- 
gues aux  consuls  romains,  mais  sans  commandement  militaire,  duumviri 
ou  quatuorviri  juri  dicundo,  exerçaient  ordinairement  le  suprême  pouvoir, 
et  administraient  la  justice,  dans  la  ville  et  dans  les  localités  d’alentour  7I. 
En  outre,  il  y avait  des  édiles,  des  administrateurs  des  linances  et  d’autres 
magistrats  moins  importants  7î.  Il  parait  même  que  ces  villes  avaient  aussi 
une  juridiction  criminelle,  quoique  restreinte  7I. 

*»  Polybb,  XVIII,  27, 2. 3.  4.  - Cic.,  in  Piumem,  ffi  ; tu  Verra»,  II,  3.  4.  S.  6.  21 . 2î.  40. 
65  06}  ad  famil.j  III,  8.  XV,  4 j ad  Alt.,  VI,  1.  1*2.  23.  - Humus,  de  bello  Afric.,  87. 

69  C'est  pourquoi  Cic.,  de  leg.,  II,  2,  dit  : » Omnibus  raunicipibus  duas  esse  censcs  patrias, 
unam  uaturæ,  altcram  civitalis,  # et  appelle  Rome  la  patrie  commune,  pu  tria  commuais.  Le 
même,  de  leg.,  II,  16,  distingue  la  municipalis  et  la  summa  respublica.  — Voy.  au  reste  $ 50, 
note  47. 

7®  Cic.,  de  leg.,  III,  16.  - Titi-Lite,  XXIII,  1.  2.  7.  XXXIV,  7.  - Cf.  Plebiseitum  de  TUer - 
mensibus  « leg  mus  suais  ita  utünto  itaquk  ieis  omnibus  suris  lbgibis  Tiiermen.m*  maioribus 
PlSIDBIS  L’TIl  LICITO  QUOI!  ADVOBSUS  HAMC  LKGEM  NON  HAT.  » 

74  Fora,  vici,  conciliabulu , cas  tel  la.  Ces  localités  avaient  egalement  leurs  magistrats  de 
l’ordre  administratif,  mais  étaient  soumises  à la  jurisdiclio  des  magistrat*  du  municipe 
auquel  elles  rcssorlissaient.  Tabula  Heracl.,  liv.  45.  68-84.  — Lex  de  Gallia  cisalpins,  c.  22. 

7*  Ædiles,  prie  tores,  censorts  ou  curatores , qu’on  appelle  aussi  ©fri  quinquennales,  etc. 
Dans  les  villes  latines  nous  trouvons  même  un  dirtalor.  Spartianus , Adrien,  11. 

75  Tabula  Heraci..,  liv.  117.  120.  « Quive  judicio  publiée  Komæ  condemuatus  est,  crit 
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Les  colonies  île  ciloyens  romains,  organisées  d'après  le  modèle  de  la 
mère  patrie,  avaient  en  général  la  même  organisation  que  les  municipes, 
bien  que  leur  condition  paraisse  avoir  été,  à cause  de  leur  origine,  consi- 
dérée comme  plus  honorable  74.  L’établissement  d’une  colonie  dans  une 
province  ne  changeait,  au  reste,  rien  à la  condition  du  sol,  qui  restait  pro- 
vincial, sauf  les  terres  nommément  assignées  aux  colons  75  ; mais  souvent 
on  accordait  aux  colonies  des  provinces  lej'u*  itnlicum  et  on  rendait  ainsi 
le  territoire  susceptible  de  la  propriété  romaine  et  exempt  de  l'impôt  fon- 
cier 7S.  — Quant  aux  colonies  latines,  nous  n’avons  pas  de  renseignements 
précis  sur  leur  constitution  intérieure.  Tout  fait  supposer  qu'elles  avaient 
également  une  organisation  municipale  plus  ou  moins  libre;  mais  comme 
les  habitants  n'avaient  pas  la  qualité  de  citoyens,  leurs  magistrats  se 
trouvaient  vraisemblablement  dans  une  position  plus  dépendante  que  ceux 
des  colonies  romaines  et  des  municipes  77. 

Le  nom  de  préfectures  était  donné  aux  municipes  ou  colonies,  qui 
avaient  bien  la  libre  administration  de  leurs  affaires  intérieures,  mais  dans 
lesquelles  un  préfet  nommé  par  le  peuple  romain  ou  par  le  préteur  exer- 
çait le  pouvoir  judiciaire  7*. 

Les  légères  différences  qui  existaient  entre  ces  trois  catégories  de  villes, 


quocirca  cum  in  Italia  esse  non  liccat,  ncque  in  integrum  restitutus  est,  quire  in  eo  muni- 
eipio,  colonia.  praffeclura,  foro,  couciliabulo,  cujus  crit,  judicio  publico  condemiialus  est, 
•rit,  etc.  * 

74  Al  li-Gkllb.  XVI,  13-  • Sic  adeo  et  municipia  quid  etquo  jure  sint,  quantumque  n colo- 
nia différant,  ignorait»  us.  Exiilitnainusque  meliorc  couditione  esse  coloniasquain  municipia... 
propter  ampliludincm  majeslalcmque  populi  romani,  cuius  isUl*  colonne , quasi  cfligics 
parvæ,  simulacraquc  esse  quædam  videntur.  » 

75  Voy.  ci-dessus  $ 32,  note  60.  Cf.  IIygikus, de limit.  cotutit.  (p.  198,  ed.  Goes.).  — Fr.  8, 
^7.  D.,  lie  censibu *,  50.  15. 

78  Y'oy.  ci-dessus  $32,  note  61,  et  ci-après  § 58. 

77  Le  terme  colonie » latine»  peut  comprendre  : 1°  les  colonies  fondées  par  les  anciens 
Latins.  (Fkstds,  v.  P vit  etc  lalinœ  coloniat.)  2°  Les  etablissements  que  Home  fondait,  en  eu* 
voyant  dans  une  contrée  des  Latins,  ou  bien  des  citoyens  qui,  pour  se  faire  enrôler,  avaient 
échangé  leur  qualité  de  civi»  contre  celle  de  lutin,  m/oimr  Intime  populi  romani  (Cic.,  pru 
Cœcina,  33;  prodomo,  30.  - Boetiiius,  in  topica , 2.  Cf.  Gaics,  I,  131).  Ëtilin,  il  faut  ajouter 
les  villes  qui  reçurent  par  la  suite  le  ju»  Latii.  \roy.  ci-dessus  $ 3 »,  notes  89  et  suiv. 

78  « La  qualité  de  préfecture  n'était  pas  exclusive  de  celle  de  municipe  ou  de  co tonte.  Lr.x 
ot  ti  allia  cisalpin  a,  c.  19,  « Il  vir,  111  rir,  pracfeclusve  ejus  m un  ici  pi  i . • — L'origine  des  pré- 
fectures remonte  à l’an  451  de  Rome.  Ou  établit  alors  à Capoue  des  préfets  pour  exeiccr  le 
pouvoir  judiciaire  sur  les  Romains  qui  étaient  établis  dans  celle  ville.  Titk-Livi,  IX,  20. 
Flus  lard,  on  agit  de  mémo  à l’egard  de  Cumcs  cl  de  plusieurs  autres  villes.  Quand  tous  les 
Italieus  furent  devenus  citoyens  romains,  il  était  naturel  que  le  préfet  eut  la  juridiction  sur 
tous  les  habitants  de  la  ville.  Depuis  le  huitième  siècle,  au  reste,  on  n'envoya  plus  de  pré- 
fets, bien  que  le  nom  de  préfecture  fui  maintenu.  Les  pri fets  que  nous  trouvons  encore 
après  celte  époque  sont  des  magistrats  élus  par  la  ville  et  charges  d’une  branche  spéciale 
de  l'administration  municipale.  Vuy.  Oiiki.li,  inter . 5679.  5680,  où  il  s'agit  d'un  prœfciu»  ex 
lege  Pelroniu,  chargé  de  veiller  à l’exécution  de  celle  loi,  qui  dé  fendait  de  faire  combattre 
les  esclaves  avec  des  bestiaux. 
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ut  même  entre  des  villes  appartenant  è la  même  catégorie,  s'effacèrent  de 
plus  en  plus  devant  l’action  absorbante  de  Rome,  qui  Unit  par  les  soumettre 
toutes  au  même  niveau.  Une  loi  de  Jules  César,  dont  nous  possédons  peut- 
être  des  fragments  dans  l’inscription  de  la  Table  d’IIéraclée,  parait  avoir 
soumis  les  municipes  d’Italie  à un  régime  commun  et  uniforme  7t>,  et  la 
loi  organique  de  la  Gaule  cisalpine,  qui  est  de  quelques  années  plus  récente, 
nous  montre  que  déjà  la  compétence  des  magistrats  judiciaires  est  restreinte 
à une  somme  déterminée,  au  delà  de  laquelle  la  connaissance  des  affaires 
appartient  au  préteur  de  Rome  80. 

§ 38.  Des  provinces. 

Après  les  guerres  d’Italie,  quand  les  Romains  avaient  conquis  un  pays, 
ils  y plaçaient  des  garnisons  et  en  organisaient  l’administration  sous  le 
gouvernement  d’un  prœtor.  Cela  s’appelait  réduire  en  province,  in  provin- 
ciam  redigere  81 . On  ne  suivait  point  dans  le  principe  une  régie  générale 
et  arrêtée  d’avance  : chaque  province  était  organisée  et  régie  par  une  loi 
spéciale,  qui  en  fixait  le  sort  après  la  conquête,  formula  provinciœ  8Î,  sauf 
les  modifications  qui  pouvaient  y être  apportées  par  des  lois  et  sénauis- 
consultes  postérieurs,  rendus  à Rome,  soit  pour  toutes  les  provinces,  soit 
pour  telle  province  déterminée,  ainsi  que  par  les  ordonnances  des  gouver- 
neurs 85.  Cette  organisation  offrait  donc  dans  les  premiers  temps  une  assez 
grande  variété  M,  qui  s’effaça  cependant  à la  longue,  d’autant  plus  que, 
dés  l’origine,  il  y avait  toujours  eu  certains  points  communs,  qui  consti- 
tuaient le  caractère  distinctif  du  régime  provincial. 

D’après  le  droit  international  des  Romains,  le  territoire  conquis  appar- 
tenait à la  république.  Ce  principe  n’était  guère,  à la  vérité,  appliqué  dans 
toute  sa  rigueuraux  propriétés  particulières,  dont  on  laissait  ordinairement 
aux  détenteurs  actuels  la  pussession  et  l’usage,  ce  qui  leur  donnait  de  fait 
tous  les  avanlages.d’un  vrai  propriétaire.  Mais  leur  propriété  était  pure- 

79  Voy.  ci-dessus  $4et$  52,  noie  58. 

80  Li  x oit  (.allia  cisalpins,  c.  21.  « Qu®  rcs  non  pluris  sosteriium  XV  mille  «rit.  •»  c.  22 
u Quodve  cura  eo  agalur,  qu®  res  non  pluris  seslcrtium  XV  mille  erit,  etsi  ca  res  erit,  de 
qua  re  omni  pétunia  ibi  jus  dici  judiciave  dari  ex  bac  loge  d.  oportebit.  « 

81  Provincia,  de  pro  et  vincere,  d'après  les  anciens.  Psstus,  v.  * Provinciœ  appellantur 
quod  populus  Kornanus  eas  provie  il,  jd  csl,  ante  vieil  » Au  lieu  de  cette  étymologie  peu  con- 
cluante M.  Nikbuhr,  t.  III,  p.  727,  propose  proventus  id  est  npôsooos,  vcclùjaf , revenu. 

« Cic.,  in  Verrern,  11,2, 13.  - Titi-Liv«,  XLV,  29. 

85  A).  Cic.,  m Verrem,  11,3. 70;  cul  AU. , V,  21.  - Ulpibn,  XI,  fl.  - Fr.  19.  D.,  de  ritn  nup- 
tiarum  23,2.  - Fr.  5.  D.  de  mnnumitawnibu*  40,  I.  - B;.  Cic.,  ad  famil III,  8;  ad  Alt., 
V,  21.  VI,  1.  — loy.  aussi  ci-sprcs  note  4 ct§$  58.  59. 

84  Les  premières  provinces,  spécialement  la  Sicile,  étaient  soumises  à un  régime  moins 
scvcrc  que  les  conquêtes  que  les  Romains  firent  plus  tard.  Cic.,  in  Verrem,  pauim. 
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ment  de  droit  naturel,  juris  yentium,  et  n’avait  pas  le  caractère  absolu  et 
rigoureux  de  la  propriété  romaine,  dominium  ex  jure  quiritium  ë5;  pari i - 
entièrement  elle  ne  pouvait  être  acquise  ni  transférée  d’après  les  règles  du 
jus  civile,  et  partant  elle  ne  jouissait  pas  d’une  protection  aussi  eüicace  8,i. 
La  fiction  des  Romains,  d’après  laquelle  le  sol  provincial  appartenait  de 
droit  à l’État,  leur  permit  d'imposer  aux  immeubles  une  contribution 
foncière,  comme  une  espèce  de  rente  à payer,  pour  la  jouissance  que  la 
république  accordait  aux  particuliers  87.  C’était  là  ce  qui  distinguait  le  sol 
provincial  d’avec  le  sol  italique,  qui  avait  le  privilège  de  la  propriété  ro- 
maine et  était  exempt  de  tout  impôt  (voyez  § 32,  note  28). 

Outre  l’impôt  foncier,  qui  se  payait,  soit  en  argent,  soit  en  nature  88,  il 
y avait  une  contribution  personnelle,  répartie  sur  les  habitants89.  La 
république  recevait  encore  des  rentes  pour  l’usage  des  pâturages  publics90, 
et  il  était  rare  qu’on  abolit  les  contributions  indirectes  qu’on  trouvait  déjà 
établies.  Souvent  on  en  imposait  d’extraordinaires.  — Ce  n’était  pas  l’État 
qui  levait  les  impôts;  on  avait  coutume  de  les  donner  à ferme91.  Les 
chevaliers  de  Rome  avaient  formé  des  sociétés  pour  exploiter  ce  genre 
d’industrie,  publicanij  et  ce  fut  la  source  principale  de  leurs  grandes 
richesses  9î.  Exceptionnellement  le  peuple  ou  le  sénat  accordait  à une 
ville  l’immunité  des  impôts  et  le  privilège  d’ètre  exempte  des  cantonne- 
ments militaires  95. 

Tout  pouvoir  était  réuni  dans  les  mains  du  gouverneur  M,  dont  les 
fonctions  étaient  confiées  dans  le  principe  à un  préteur  particulier,  plus 
lard  aux  magistrats  qui  sortaient  de  fonctions,  particulièrement  aux  ex- 
préteurs et  aux  ex-consuls,  pro  prœtore,  pro  cou  suie  funyebantur  95.  U 
avait  ses  lieutenants,  auxquels  il  déléguait  telle  partie  de  l'administration 

8S  Sauf  l'exception  mentionnée  par  llvciat»  dans  le  passage  cité  ci-dessus  $ 52  note  60. 

Wî  Aussi  cette  propriété  naturelle  est-elle  souvent  Août  simplement  appelée  poeeeetio. 
Cic.,  ad  Alt.,  VI,  I.  12.  - Sihplicics  (ed.  Goes.,  p.  76).  — Voy.  eu  général  Aéria*,  de  br.Ui., 
cio.,  |[,  1 P).  - Cic.,  in  Hullum,  II,  4;  in  Kcrrem,  111,6.  - Fsoxtihcs,  de  agrorumyuatii., 
(ed.  Goes.,  p.  38).  — Voy.  en  général  ci-après  j 178. 

81  Accuses,  in  Fr  un  tin.  (ed.  Goes.,  p.  47).  « (In  provinciis)  omnesetiam  privati  agri  tri- 
buts alque  vecligalia  persolvuut.  •>  — Voy.  ci-dessus  jj  32,  notes  59  et  suiv. 

8H  Cic.,  in  Verrem,  III,  6;  pro  lege  M initia,  6 ; pro  Flacco,  8.  - Arricn,  de  bel/i»  cio.,  Il, 
140.  V,  4. 

Ku  11  serait  fastidieux  de  citer  tous  les  passages  qui  établissent  ce  fait.  Nous  nous  borne- 
rons aux  suivants  : Cic.,  m Verront,  11,  33.  33.  36.  - Ames,  de  rebu s punicit , 133. 

J0  Cic  , pro  lege  Manilia , 6;  ad  famil.,  XIII,  63. 

81  Cic.,  in  Verrem,  11,3.  3.  8;  ad  Ai/.,  I,  17 ; ad  Quintum  fruit  cm,  1,1.  10  cl  pattim. 

97  Cm.,  pro  Planeio,  il.  , Plus  equituui  Itoinanoruin,  ornaiiicnluin  civitatis,  lirmamentutn 
reipublicai  publiciuorum  ordinc  coutiuetur.  » — Dectum.  pro  douta,  28. 

UJ  Pxiaiaciiuii  ux  TncaMxasiaus.  - Cic.,  in  Verrem,  11,2,  69.  Il,  3.  6.  Il,  3.  21.  - Tite-Live, 
XI.V,  26. 

Jt  Souvent  on  laissait  les  anciens  rois,  mais  en  leur  ôtant  tout  pouvoir  réel  j par  exemple, 
ijérode  dans  la  Judée. 

85  Voy.  ci-dcssu  s $27,  notes  79  et  88. 
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ou  du  pays,  qu'il  jugeait  convenable  ®®.  Les  finances  étaient  conliées  à un 
questeur,  qui  était  indépendant  du  gouverneur  et  le  remplaçait  ordinaire- 
ment en  cas  de  mort  ou  de  rappel ,J7. 

Le  gouverneur  faisait  des  tournées  dans  sa  province  pour  veiller  à l'ad- 
ministration de  Injustice,  convention  facere,  forum  agere,  judicia  ord ma- 
ria habere  u8.  La  juridiction  criminelle  sur  les  habitants  de  la  province 
lui  appartenait  exclusivement;  il  avait  même  le  droit  de  vie  et  de  mort  sur 
les  citoyens,  quand  il  exerçait  le  commandement  militaire  99 . Toutefois  ou 
pouvait  invoquer  contre  lui  l'intercession  des  tribuns  de  la  plèbe  ,uo.  il 
jugeait  également  les  affaires  civiles;  mais  en  suivant  la  procédure  usitée 
à Rome,  c'est-à-dire  en  se  bornant  régulièrement  à décider  le  point  de 
droit,  sauf  à renvoyer  l’examen  des  autres  questions  à un  judex  ou  a des 
récupérateurs,  pris  parmi  les  citoyens  ou  les  pereyrini  habitant  la  province, 
selon  la  condition  des  parties  *.  — Les  municipes  et  colonies  situées  dans 
les  provinces,  ainsi  que  les  autres  villes  libres,  pour  autant  que  le  traité  le 
leur  eût  accordé,  se  trouvaient  en  dehors  de  l’action  régulière  du  gouver- 
neur *. 

La  conquête  d’un  pays  ne  le  faisait  pas  participer  au  droit  des  Romains, 
les  habitants  conservaient  donc  leurs  lois  et  coutumes  3.  Cependant  les 
ordonnances  des  prêteurs,  qui  suivaient  naturellement  plus  ou  moins  les 


w Cic.,  in  Vatin.t  15.  - Cornélius  Nepos,  Altic.ua,  6.  - Fr.  4.  5.  6. 10.  § 1.  Fr.  11.  13. 15. 
D.,  de  ofjicio  jtroronsulis,  1.16. 

91  Cic.,  divinat.,  18j  ifi  Verrem,  1,15.  11,2,8;  ad  famil.,  XIII,  9.  10;  ad  Alt.,  VI.  6;  ad 
Quintum  fr.f  1,1.  — Le  questeur  avait  en  outre  la  juridiction  exercée  à Home  par  les  édiles. 
Gaius,  I,  JL  6.  ci -dessus  $ 27,  note  10.  « 

9*  Cic.,  in  Verrem,  11,29.  V,  11;  ad  fam.,  XV,  4;  ad  Alt.,  V,  14.  20.  VI,  2.  - César,  de 
bello  gall.,  I,  54.  VIII,  46.  - IIirtics,  de  belto  Alex.,  63.  66.  78.  - Titr-Livr,  XXXIV,  48.  - 
Virgile,  Æneid,  v,  758,  et  Sianus,  ad  h.  I.  -Horace,  Sat  , 1.  7,  22.  - Ju vénal,  VIII,  v.  127.  - 
Suétone,  Cétar,  7.  — Festls,  vv.  Couvent  us.  Forum . - G ails,  I,  20.  - Théophile,  ud  Inst.,  I, 
6,  4.  - Le  mol  conventus  désigne  aussi  les  arrondissements  judiciaires  ou  administratifs  des 
provinces  ( voy . les  énumérations  dans  les  livres  III,  IV  et  V de  V Histoire  naturelle  de  Pline.) 
Dans  un  sens  plus  étendu  il  comprend  toute  réunion  et  particulièrement  les  réunions  que 
tenaient  les  citoyens  romains  établis  dans  un  arrondissement  provincial.  Voy.  en  général 
Fe&tus,  v.  Conventus. 

99  Cic.,  in  Verrem,  juissim.  - Valkrk-Maxikr,  VIII,  1,2.-  Aull-Gelle,  XII.  7.  - Cf.  Fr., 
6,  §8,  D. , de  officia  prccs. , 1, 18.  - Fr.,  1,  § 1.  Fr.,  1.  D , de  ofjicio  vjua  cui  mandata  est 
jurisdictio,2\.  - Fr.,  3,  D.,  de jurisdiclionr,  2,  1. 

100  Plutarque,  Jules  César,  c.  4. 

1 En  Sicile,  lorsque  les  deux  parties  étaient  Siciliens.  Icjugc  appartenait  à la  même  nation, 
tandis  qu’il  était  de  la  nation  du  défendeur  quand  la  contestation  s’elait  élevée  entre  un 
citoyen  romain  et  un  provincial.  Cic.,  in  Verrem,  II,  13.  « Siculi  hoc  jure  usi  sunt,  ut,  quod 
civis  cura  ciri  agat,  domi  certet  suis  legibus...  Quod  civis  Homanus  a Siculo  petit,  Siculus 
judex  datur;  quod  Siculus  a cive  Roiuriio,  civis  Romanus  datur...  * Ibid.,  c.  14-18.  22-25. 
37-58. 

* Voy.  ci-dessus  § 37. 

5 Cic.,  in  Verrem,  11,  13.  22;  pro  Flarco , 30;  ad  famil.,  XIII,  19  - Gaius,  I,  193.  197.  198. 

111,96.  120.  134.  • Ulpien,  XX,  li  et  passim.  — Voy.  aussi  ci-dessus  $ 33,  note  8 4. 
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édits  de  leurs  collègues  de  Rome,  ne  laissaient  pas  que  de  modifier  gra- 
duellement les  droits  nationaux  4.  D’un  autre  côté,  le  droit  des  Quirites 
subit  à son  tour  l'influence  des  autres  législations  et  s’appropria  insensible- 
ment des  institutions  qu’il  trouva  établies  dans  les  provinces  s. 

A la  fin  de  leur  gestion,  le  gouverneur  et  le  questeur  étaient  obligés 
d’en  rendre  compte.  La  loi  Calpurnia  repetundamm  (603)  établit  un  tri- 
bunal permanent  pour  les  accusations  de  concussion,  et  la  loi  Servilia 
(648)  promit  le  droit  de  cité  à quiconque  accuserait  avec  succès  un  gouver- 
neur de  province6.  Mais  tout  cela  n’empêchait  pas  que  l’administration 
d’une  province  ne  fût  considérée  comme  un  moyen  infaillible  de  s’enri- 
chir. Et  il  eu  devait  être  ainsi  afin  que  le  gouverneur  fût  à même  de  payer 
les  dettes  qu’il  avait  créées  pour  acheter  les  électeurs,  et  de  couvrir  les  dé- 
penses qu'il  était  obligé  de  faire  après  sa  gestion  pour  ne  pas  être  con- 
damné du  chef  de  concussion  7. 


SECTION  DEUXIÈME. 

SOURCES  DU  DROIT. 


OBSERVATIONS  GÉNÉRALES. 


§ 39. 

Le  droit  romain,  fixé  par  la  législation  des  Douze  Tables,  commence  à 
se  développer  et  à s’élargir.  Par  suite  des  conquêtes  et  après  que  le  droit 
de  cité  eut  été  accordé  aux  alliés,  la  loi  de  Rome  devient  celle  de  l’Italie 
entière.  Mais  si  d’un  coté  le  jus  civile  de  la  république  remplace  les  droits 
nationaux  des  villes  soumises  *,  d’un  autre  côté  il  ne  peut  pas  se  soustraire 

* Cic.,  in  Varrvm,  H,  1."  ; <td  fumil.,  XIII,  48.  - Tite-Liv*,  XLV,  32.  - Zoju»xs,lX,31,ctc. 
— Sous  l'empire,  nous  trouvons  aussi  des  lois  et  sénalus-consultcs  qui  contiennent  des  dispo- 
tions de  droit  pravé  appiiquables  aux  peregrini.  Caius,  I,  47.  D'après  La  même,  III,  122,  il 
serait  possible  que  déjà  du  temps  de  la  république  la  loi  Apuleia  (ti!>2)  en  eut  donné  l'exem- 
ple. Voy.  ci-après  tome  II,  $ 343. 

5 Exemple  : L'hypothèque  et  les  syngmphœ.  Voy.  ci-après  § 2R),  et  tome  11,  § 527. 

* Lex  Sibtilia,  c.  25.  — Cic.,  pro  Datbo,  24. 

7 « Quæ,  quamquam  gravia  sunt,  tainen  consuctudiuc  pro  nihilo  habentur.  * Sallustk, 
Jugurlhn,  51. 

i Avlv-Gbllk,  IV , 4.  » ...  Hoc  jus  sponsaliorum  observa tum  dicil  Servius  ad  id  tempus, 
quu  civil**  uni  verso  Latio  luge  Julia  data  est.  » Cf.  ci  après  l.  111,  ; 388. 
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à l'influence  que  les  lois  des  autres  peuples  devaient  nécessairement  exer- 
cer sur  lui  par  suite  des  relations  multipliées  de  Rome  avec  l’étranger.  Les 
idées  sévères  et  exclusives  perdent  de  leur  rigueur  extrême;  les  Romains 
s'habituent  à admettre  les  prtucipes  qu'ils  trouvent  établis  chez  tous  les 
peuples  et  que  par  cela  même  ils  considèrent  comme  étant  fondés  dans  la 
nature  des  choses  et  antérieurs  aux  divers  droits  nationaux  *.  Toutefois 
l'autorité  de  ce  jus  gentium  est  faible  encore;  la  législation  n’en  tient  aucun 
compte.  C est  le  magistrat  chargé  de  l’administration  de  la  justice  qui 
essaye  de  satisfaire  l'opinion  publique,  en  faisant  valoir  des  principes  plus 
larges  et  plus  libres.  R est  probable  que  l’établissement  du  préteur  pere- 
grinus,  qui,  par  la  nature  de  scs  fonctions  était  obligé  d’avoir  quelque 
égard  aux  législations  étrangères,  favorisa  beaucoup  cette  tendance.  Les 
prêteurs  sont  aides  dans  leurs  réformes  par  la  science  qui  commence  à 
uailre  et  qui  met  déjà  à profit  la  philosophie  des  Grecs.  Toutefois,  les  ju- 
risconsultes de  notre  époque  ne  s’occupent  guère  que  de  questions  pra- 
tiques; ce  n’est  que  dans  l'époque  suivante  que  la  science  du  droit  arrive 
à son  apogée. 


LÉGISLATION. 

§ 40.  Décrets  du  peuple.  Loges.  Plébiscita. 

C’est  dans  le  peuple  que  réside  le  pouvoir  législatif.  Nous  avons  vu  ci- 
dessus  comment  il  s’est  fait  que  les  décrets  de  la  plèbe,  plébiscita,  obtinrent 
la  même  force  obligatoire  que  ceux  de  la  nation  entière,  populiscita,  leges 
centuriatœ.  A partir  de  celte  époque , le  nom  de  leges  est  donné  à tous  les 
décrets  des  comices;  toutefois,  un  monument  du  huitième  siècle  distingue 
encore  leges  et  plébiscita  ’. 

Quand  un  magistrat  voulait  faire  voter  une  loi,  il  en  publiait  le  projet, 
lex  promulgabatur,  et  l’exposait  aux  yeux  du  peuple  pendant  trois  jours 
de  marché  consécutifs,  per  Irinundmutn.  Le  peuple  assemblé,  il  proposait 
la  loi,  lex  ferebatur,  et  demandait  qu’on  allât  aux  voix,  rogatio.  Le  vote  se 
faisait  au  moyen  de  tablettes  : chaque  citoyen  en  recevait  deux;  sur  l’une 
d’elles  se  trouvait  le  vole  favorable  (U.  R.  uti  rogas),  sur  l’autre  le  vole 
négatif  (A.  Antiquo.  Antigua  probo).  Quand  le  projet  était  adopté,  il  s’ap- 
pelait lex  jussa. 

1 Caïds.  Fr.  1 pr.  D.  de  aeguirendo  rcrum  dominio,  41.  1.  « Antiquius  jus  gentium  cimi 
ipso  geuere  humano  proditum.  » Cf.  Cic.,  de  tegibus , I,  5.  U.  — ^ 1 . I ..de  jure  naturati,  gen- 
tium  et  ciotVt,  1,2.  • Quod  vero  usturalis  ratio  inter  mimes  homincs  conaliluit,  id  apud 
omnes  populos  pcræque  custoditur,  vocaturquc  jus  gentium,  quasi  quo  jure  umucs  geutes 
utuutur.  • 

* AtLD-GiLLs,  X.20.  — Tabula  IUraci,.,  ligne  72,  transcrite  ci-après  note  11. 
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Ceux  qui -proposaient  une  loi  y mêlaient  parfois  des  choses  hétérogènes, 
afin  de  faire  passer  une  proposition  avec  l’autre;  car  le  peuple,  ne  pouvant 
voter  que  sur  l’ensemble  du  projet,  se  résignait  souvent  à consentir  des 
dispositions  défavorables  pour  en  obtenir  d'autres  avantageuses.  On 
appelait  de  pareilles  lois  leges  salarie  *.  Cet  usage  fut  interdit  par  une  loi 
Cæcilia  Didia  (656). 

Une  loi  pouvait  être  abrogée  ou  modifiée  par  une  loi  postérieure,  abro- 
gare,  derogare,  subrogare,  obrogare  5.  On  avait  toujours  soin  de  déter- 
miner avec  la  plus  grande  précision  en  quoi  une  loi  nouvellement  portée 
devait  influer  sur  la  législation  existante  6. 

Les  lois  étaient  ordinairement  divisées  en  chapitres  et  finissaient  par 
une  sanction  pénale  contre  quiconque  y contreviendrait,  leges  sacratœ  7. 
L’acte  contraire  à la  loi  était  généralement  frappé  de  nullité.  La  loi  qui  ne 
contenait  pas  semblable  disposition  s’appelait  imperfecta.  Elle  pouvait 
être  plus  quant  perfecta  quand  elle  prononçaitla  nullité  de  l’acte  et  en  outre 
une  peine;  elle  était  minus  quant  perfecta  quand  elle  prononçait  une  peine 
sans  annuler  l’acte  8. 

On  désignait  une  loi  par  le  nomen  gentile  du  magistrat  qui  l’avait 
portée  : Lex  Publilia,  Servilia.  Quand  il  y avait  plusieurs  lois  du  même 
nom,  on  les  distinguait  ordinairement  en  ajoutant  le  cognomen  de  l'au- 
teur : Lex  Servilia  Cœponis.  Lex  Julia  Cœsaris.  Les  lois  proposées  par  un 
consul  portaient  les  noms  des  deux  consuls;  le  nom  de  celui  qui  l’avait 
proposée  était  le  premier  : Lex  Valeria  Uoratia.  Souvent  on  ajoute  l’objet 
auquel  la  loi  se  rapporte  : Lex  Sempronia  judiciaria.  Lex  Calpurnia  repe- 
tundarum.  Lex  Julia  de  vi  privala. 


* Leges  satura,  c’est-à-dire  lois  pot-pourri.  Festus,  v.  a Satura  etcibi  genus  ex  vtiriis  rebus 
conditum  est,  et  lex  mullis  aliis  legibu*  conferta...  » - Isidore,  Orig.,  IV,  10.  — Sur  la  loi 
Cæcilia  Didia,  voy.  Cic.,  Philipp.,  V,  3 ; ad  Alt.,  Il,  0.  Dcclam.  pro domo,  c.  20,  in  f. 

8 Titi-Liti,  VII,  17,  « In  XII  tabulis  legem  esse,  ut  quodeunque  postremum  populus 
jussisset,  id  jus  ratumque  esset.  » — Ulpien,  Pr.  $ 3.  « Lex  aul  rogatur,  id  est  fertur;  aut 
abrugatur,  id  est  prior  lex  tollitur;  aut  derogatur , id  est  pars  prima:  legis  tollitur  ; aut  sub- 
rogatur , id  est  adjicitur  aliquid  pritnæ  legi  j aut  abrogatur,  id  est  mutatur  aliquid  ex  prima 
lege.  » , 

6 A cet  effet  on  se  servait  de  certaines  formules  sacramentelles  : b.  h.  l.  n.  r.  (ejus  hac 
lege  nihil  roga  tur).  — s.  q.  ».  ».  a.  g.  n.  i.  ».  h.  b.  a.  l.  n.  a.  (Si  quid  sacri  sauetique  est,  quod 
non  jus  sit  rogsiri,  ejus  hac  lege  nihil  rogatur).  — De  impunitate  si  quid  contra  alias  leges, 
ejus  legis,  ergo,  factum  sit.  Voy.  Tab.  Hkracl.,  lignes  32.  65.  67.  76.  70.  H|.  82.  - L*x  or 
G allia  cisalp.,  c.  21.  - Valbrios  Paoaus,  de  notis  rom.  inlerpret.,  ed.  Gotliofr.,  p.  1473. 

7 Cic.,  pro  Jialbo,  I i ; fragm.  Cornet. 

8 Malrobe  , in  •Vomit.  Stàp.,  in  f.  « Inter  leges  qtioque  ilia  imperfecta  dicitnr  in  qua  nul  la 
deviantibus  posna  sancitur.  * - Ulpien,  Pr.  § I,  XXX.  «•  ...  Prohibet,  exccptis  quibusdam 

# cognatis,  et,  si  plus  douatum  sit,  non  rescindit...  » $ 2.  >«  Minus  quam  perfecta  lex  est  quæ 
veut  aliquid  fieri,et,  si  factum  lit,  non  rescindit,  sed  pceuam  ei  iujungit  qui  contra  legem 
fecit  : qualis  est  lex  Furia  lestaïucnUria,  etc.  * — Voy.  encore  Gaius,  11,223,  et  ci -a près 
t.  Il,  ^ 333. 
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Le  nombre  dea  lois  votées  pendant  la  république  est  très-considérable; 
mais  il  y en  a peu  qui  se  rapportent  au  droit  privé.  Encore,  celles  qui  s’oc- 
cupent de  réformes  à cet  égard  sont-elles  pour  la  plupart  des  décrets  de  la 
plèbe.  Nous  les  mentionnerons  quand  nous  traiterons  des  matières  qu'elles 
concernent 


§41.  Décrets  du  sénat,  Senalus  consulta. 

Les  historiens  modernes  ne  s’accordent  guère  sur  la  force  obligatoire 
que  les  decrets  du  sénat  auraient  eue  du  temps  de  la  république.  Beaucoup 
d'entre  eux  ne  leur  reconnaissent  point  force  de  loi,  en  se  fondant  parti- 
culièrement sur  Tacite,  qui  dit  dans  ses  Annales  que  ce  ne  fut  que  sous 
Tibère  que  les  comices  furent  transférés  au  sénat  ,0.  Mais  il  est  évident  que 
dans  ce  passage  il  s'agit  d’élections  et  non  point  de  l’excrcice  du  pouvoir 
législatif.  I)e  plus  il  résulte  des  témoignages  les  plus  précis  des  auteurs 
les  plus  compétents  que  déjà  du  tcmp3  de  la  république  les  décrets  du 
sénat  légalement  rendus  avaient  force  obligatoire  et  formaient  une  source 
de  droit  assez  importante  Cela  était,  au  reste,  dans  la  nature  des  choses. 

Il  est,  en  effet,  évident  que  les  décrets  rendus  par  le  sénat  dans  le  cercle 


9 Antonius  Augustinus,  Manutius,  Charondas,  Bach  ont  recueilli  les  lois  dont  nous  avions 
connaissance.  Les  nouvelles  découvertes  on  ont  augmenté  le  nombre.  M.  Il ugo,  dans  sou 
Hi*toirr  du  droit  romain,  a indique  les  lois  qui  se  rapportent  au  droit  privé. 

* f0  Tacite,  Ann.,  1,  15.  « Tum  primum  e cam/to  comitia  ad  patret  translata  sunt.  » Ce  qui 
du  reste  prouve  à toute  évidence  qu'il  ue  s'agit  point  dans  cc  passage  d'assemblées  législati- 
ves, c’est  que  nous  trouvons  encore  des  leyes  sous  tes  empereurs  Claude  et  Nervo.  Voy.  ci- 
après,  $G2.  - Montesquieu  a pensé  que  les  sénatus-consultes  n'avaient  eu  force  obligatoire 
que  pour  un  an.  Cette  erreur  provient  sans  doute  d'un  passage  de  Dents  d'Hal.,  IX,  45.  où 
les  consuls  refusent  d'exécuter  un  sénatus-consulte  qui  ordonne  uue  distribution  de  terres, 
et  foudeul  en  effet  ce  refus  sur  ce  « que  le  décret,  ayout  été  rendu  sous  le  consulat  précé- 
dent, n'est  plus  obligatoire  pour  l’année  actuelle.  » Mais  tout  prouve  que  ce  raisonnement 
est  un  misérable  sophisme  des  consuls,  qui  ne  cherchaient  qu’un  prétexte  pour  se  soustraire 
à l'exécution  d'un  décret  favorable  à la  plèbe. 

11  Tabula  Hbeacl.,  ligue  72.  • Nisi  quibus  uteiquk  leg.  (Icgibus)  pl.  va.  sc.  (plcbisvescitis) 
s.  ve.  c.  (scnatusveconsultis)  concesbum  permisse»  eiut.  » - Cic. , Topica,  5.  • ...  jus  civile... 
id  esse,  quod  in  Icgibus,  seuatusconsultis,  rebus  judicatis.  jurisperitorum  auctoritate, 
edictis  magistratuum,  more,  æquitntc  consistât.  » - Le  même,  de  legibm,  II,  6.  » Igitur^tu 
Titiascl  Apulejas  loges  nullas  putas?  » Ego  vero  ne  Tilias  quidem.  « Et  recle,  qua:  præser- 
ti  in  iino  verticuUt  Mena  tus...  tublatw  sint.  » Dents  d’IIal.,  Vil,  IN.  Tai/Ta  oi  bpüu  toI«  ûnixotf 
ioôxu  t f,i  (iouïf,i  èmTpinoviqç  orparo^ioov  nottiobxt  xaraypafTjv  ...  àii’  où*  r,v  to  wÀr.ào; 
ÙTi/j/oov  BVTOt(.«f«  âtiyxvjv  ai  rzpoofipitv  toïç  ph  fiov/o flivOli  oint  ioixalow  Tijv  «x  .îwt  vàpotv  Ot 
w7iaT©c.  - Horace,  Èpitres,  I,  10,  vers  41.  • Qui  consulta  patrum,  qui  loges  ju raque  serval.  • 

- Ulpien,  Fr.,  Il,  D.,  de  Icgibus , smatusc.  I,  5.  «>  Nou  ambigitur  senatum  jus  faccrc  pusse.  • 

— $ 3,  I,  de  jure  nut.  y nl.  et  civ.  1,2.  « Legcs,  plébiscita,  senatusconsulla.  principum 
placita.»  — G aies,  I.  4.  « Scnvtusconsullnm  est.  quod  senalus  jubet  nique  constituit.  Idquc 
logis  vicem  obtinel  qunmvis  fuit  quæsituin.  *>  - Le  même,  IV,  itü.  » ...  Actioncs  quæ  ex  lege 
scuatuscousultisvc  proliciscuntur.  » 


Digitized  by  Google 


INTRODUCTION.  — §42.  95 

de  scs  attributions  ont  dû,  de  tout  temps,  avoir  force  obligatoire,  aussi 
bien  que  les  ordonnances  et  arrêtés  de  l’autorité  exécutive  et  administra- 
tive dans  nos  constitutions  modernes.  Mais  eornme,  dans  le  principe,  la 
compétence  de  ce  corps  se  trouvait  de  droit  et  de  fait  restreinte  aux 
affaires  religieuses,  aux  relations  extérieuresi  et  à l’administration  des 
finances,  les  sénatus-consultes  se  rapportaientà  ces  matières  exclusivement 
et  ne  s’occupaient  surtout  point  du  droit  privé.  Nous  avons  vu  ci-dessus 
comment  l’autorité  et  le  pouvoir  du  sénat  s’accrurent  par  suite  des  con- 
quêtes et  des  agitations  intérieures  qui  suivirent  la  dernière  émigration 
de  la  plèbe;  d’après  deux  témoignages,  un  peu  récents  à la  vérité,  ce  serait 
même  la  loi  Hortensia,  rendue  à cette  occasion,  qui  aurait  donné  aux 
sénatus-consultes  une  autorité  égale  à celle  des  lois  **,  ce  qui,  au  reste, 
devait  paraître  peu  dangereux  en  présence  du  droit  d'intercession  absolue 
que  les  tribuns  avaient  à l'égard  de  toute  résolution  du  sénat.  Dans  tous 
les  cas,  bien  que  la  chose  ait  pu  éprouver  quelque  difficulté  dans  le  prin- 
cipe, il  est  certain  que  déjà  sous  la  république  les  sénatus-consultes  pou- 
vaient modifier  l’application  des  lois  existantes,  voire  même  les  abolir,  au 
moins  indirectement ,5.  De  celte  manière  le  sénat  se  trouvait,  sous  l’em- 
pire, après  la  disparition  des  comices,  la  seule  autorité  ayant  un  caractère 
législatif  u. 


EX  DEHORS  DE  LA  LÉGISLATION. 

Les  édits  des  magistrats,  Edicta  magistratuum.  Jus  honorarium. 

4k 

§ 42. 

Avant  de  démontrer  l’influence  que  les  édits  des  magistrats,  particu- 
lièrement ceux  des  préteurs,  ont  exercée  sur  le  développement  du  droit 
romain,  il  importe  de  dire  quelques  mots  sur  la  nature  des  édits. 

On  entend,  en  général,  par  édit  toute  ordonnance  publiée  par  un  ma- 
gistrat *5. 

**  Voy.  ci-dessus  § 23,  notes  17.  51;  ainsi  que  Pomfokin,  Fr.  2.  5 9,  de  origine  juri »,  1,  2. 
« Deinde  (lege  Hortensia  lata)...  cœ|>it  senntus  se  inlcrponcrc  et  quidquid  constituissct,  oli- 
servahatur  : id«jue  jus  appellabutur  scnatuscunsultum,  » et  surtout  Tu koniii.*,  ad  Instilutio- 

nety  1,2.  5. 

Cic.,  de  legibus,  II,  6.  « Loges...  uno  versiculo  senatus  suhlatæ.  « - Gain,  I.  K.  « Sena- 
tusconsultum...  logis  vicom  obtiuct,  quamvis  fuit  quæsitum.  » - Asconius,  in  Cornet,  (p.  (17, 
cd.  Orelli).  u Quatuor  omnino généra  «unit  in  quitius  per  senatum  more  majorum  slatuatur 
aliquid  de  logibus.  Unum  est  ojusmodi,  placcre  legem  abrogari;  altorum  quæ  lex  lata  esse 
dicatur,  eo  non  videri  poputum  tcncri;  tertium  est  de  legum  derogationibus....  » 

14  Voy.  ci-après  J 63. 

u E monta,  dire  dehors,  publier.  — Cic.,  in  Pisonem,  8.  - Tite-Livb,  XXVIII, 25.  - Aülc- 
Gkllb,  XIII,  13. 
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En  mirant  en  fonctions,  les  magistrats  avaient  l’habitude  d’exposer  les 
principes  d’après  lesquels  ils  apprécieraient  et  décideraient  les  différents 
cas  qui  pourraient  leur  être  soumis  dans  leur  administration,  et  particu- 
lièrement les  cas  que  la  loi  n’avait  pas  spécialement  prévus  Ces  édits 
s'appelaient  édicta  perpétua  (ceux  des  préteurs  aussi  juriidktioni»  perpétuas 
causa  proposita),  en  opposition  à ceux  que  les  magistrats  donnaient  pour 
un  cas  particulier,  prout  res  incidit  *7. 

Ainsi,  nous  trouvons  des  édits  des  consuls,  des  censeurs,  des  tribuns, 
des  édiles  18  ; mais  les  plus  importants  pour  nous  sont  naturellement  ceux 
des  magistrats  chargés  de  l'administration  de  la  justice,  les  édits  des  pré- 
teurs. La  loi  Comelia  (687)  ordonna  aux  préteurs  de  suivre  religieusement 
leurs  édits  ,9.  Ce  caractère  obligatoire  n’était  attribué  è l’édit  que  pour 
l’année  de  la  magistrature  du  préteur  qui  l'avait  porté  *°.  Son  successeur 
publiait  un  nouvel  édit,  dans  lequel  il  conservait  ordinairement  une  partie 
de  celui  de  son  prédécesseur.  Ce  qui  passait  ainsi  successivement  dans 
plusieurs  édits,  tralatitium,  avait  naturellement  par  l'usage  une  plus 
grande  autorité,  et  devait  acquérir  à la  longue  le  caractère  de  droit  coutu- 
mier 

Les  anciens  appellent  l’édit  la  vive  voix  du  droit  romain,  et  un  juris- 
consulte célèbre  dit  que  le  droit  prétorien  fut  introduit  dans  l’intérêt  de 
tous  les  citoyens,  pour  aider,  suppléer  et  même  corriger  le  droit  légal  **. 


16  Pompoxics,  Fr.  2,  § 10.  D.,  d e origine  JnH» , 1,2.  « Magistrales  jura  reddebant;  et  ut 
sc irent  cives,  quod  jus  de  qua  rc  quisque  dicturus  esset,  seque  præmunirent,  édicta  propn- 
nehant;  qua*  édicta  prætorum  jus  hoiiorarium  constituerunt.  üonorarium  dicitur.  quod  ab 
honore  prætoris  venerat.*— Cf.  Cic.,  de  finibut,  II.  22.  «Esteuim  libi  (jam  cutn  magislratum 
iflicris  et  in  conciouem  adscenderis)  cdicendum.  qua*  sis  observaturus  injure  diceudo.  * 

17  Ascomu»,  ad  Cic.  or.  Corn.t  cité  dans  la  note  19.  - Fr.  7,  pr.  D.,  de  jnriedict .,  2,  1. 
•«  ...  Id.  quod  jurisdictionis  perpétua*  causa,  non  prout  res  incidit...  proposilum  erit.  » 

*K  A)  Titb  Litk,  XXIII, 32.  XXIV,  il.  XXXIX,  17.-Diox  Cass.,  LV,  6.-Aülu-G«uli,  XIII, 
13.  • In  edicto  consulum,  quo  edicunt,  qui  dics  comitiis  centuriatis  fulurus  sit...  » — 
R)  C*»«n.  Nfpos,  Caton,  2.  «*  Cato  ernsor  factus...  militas  res  novas  addidit  in  edictum,  quarc 
luxuria  reprimeretur.  *»  -Tite-Livb,  XXXIX,  44.-Pline,  H.  jV.,XIII,3.  XIV,  16.  XXVI,  2. 
- Aui.it-r.iLLK,  XV,  II.  — Cl  Cic.  in  Kerrem,  II,  2,  il.  **  ...  Cum  eorum  (tribunorum)  ediçlo 
non  liceret  quemquam  llomæ  esse,  qui  rei  capitalis  condemnatus  esset,  etc.  » — D)  Tir.,  D., 
de  Ædi/itio  edicto , 21,  I.  - $ I.  I.  ti  quadrupe»  pnuprriem  feci»$e  dicatur , 4.  9. 

19  Le  motif  de  cette  loi,  qui  était  d'assurer  l'impartialité  du  préteur,  est  suffisamment  in- 
diqué dans  le  passage  suivant  d'Âacnmius,  in  arguai.  Cornet.  « Lcx  Cornelia  sanxit  : ut  præ- 
tores  ex  edictis  suis  perpetuis  jus  dicercnt,  qua»  res  tum  gratiam  ambitiosis  prætoribus,  qui 
varie  jus  dicerc  assueverant,  sustulit.  «—  Vay.  encore  Dion  Cass.,  XXXVI,  23. 

90  De  là  » edictum  annuum,  Irx  annua,  » ce  qui  est  syoonyme  du  terme  « edictum  perpe- 
tiiuro.  • Cic.,  in  Verremy  II.  I,  42. 

**  Cic.,  in  Verrem , II,  1,40-46;  de  invenf..  Il,  22.  « Consuetudinis  autem  jus  esse  puta- 
tur  id,  quod  voluntate  omnium  sine  lege  vetustas  comprobavit...  Quo  in  gcnerc  et  alia  sunt 
multa  et  eorum  multo  maxima  pars,  quæ  prætores  cdiccre  consueveruut.  * 

**  Cic.,  in  Ve»  rem,  11,44.  « Posteaquam  jus  prætorium  conslitutum  est,semper  hoc  jure 
usi  sunius.  •»  - Mabciaxus,  Fr.  8,  D.,  de  justitia  et  jure,  I,  I.  ■ Viva  vox  juris  cirilis.  » - Paw- 
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En  effet , nous  trouvons  que  souvent  le  préteur  accorde  protection  à des 
droits  reconnus,  mais  non  pas  garantis,  par  la  loi  ( adjuvandi  gratin)  ; sou- 
vent aussi  il  applique  des  dispositions  déjà  existantes  à des  cas  non  prévus 
et  comble  ainsi  les  lacunes  de  la  législation  ( tupplendi  gratia);  quelquefois 
même  il  agit  contre  les  prescriptions  de  la  loi  ( corrigendi  jurit  civilis 
gratia). 


§43. 

Mais  comment  un  juge,  chargé  d’appliquer  la  loi,  a-t-il  pu  se  permettre 
delà  modifier,  et  même  de  la  violer?  Et  comment  les  ordonnances  d'un 
magistrat,  qui  n’avait  point  de  pouvoir  législatif,  ont-elles  pu  avoir  une 
autorité  égale,  et  même  supérieure,  à celle  de  la  loi?  — Ces  questions  ont 
beaucoup  embarrassé  les  érudits  modernes.  Et  cependant  nous  voyons 
tous  les  jours  des  faits  analogues  se  produire  sous  nos  yeux  sans  que  per- 
sonne s'en  étonne.  En  effet,  ne  trouve-t-on  pas  tout  naturel  que  la  juris- 
prudence du  tribunal  suprême  « étende  les  principes  de  la  loi,  par  une 
application  sage  et  raisonnée,  aux  hypothèses  privées?  qu’elle  s’empare 
des  intérêts  que  la  loi  n’a  pas  satisfaits,  qu’elle  les  protège  et  quelle  les 
fasse  prédominer  par  des  essais  continus  43  » ? Les  mêmes  causes  qui  ont 
fait  attribuer  cct  immense  pouvoir  à la  cour  de  cassation  se  retrouvent 
dans  l'institution  des  préteurs,  mais  plus  générales  et  plus  puissantes. 
Aussi  permettent-elles  au  préteur  d'aller  plus  loin. 

Ce  n’est  que  chez  lui  que  le  citoyen  pouvait  réclamer  justice;  lui  seul 
décidait  toutes  les  questions  de  droit.  Ces  décisions,  il  est  vrai,  n'étant  que 
des  actes  isolés,  ne  formaient  pas  de  règles  générales.  Mais  les  principes 
énoncés  dans  l’édit  annuel  étaient  appliqués  pendant  toute  la  durée  de  la 
magistrature  et  passaient  même  ordinairement  aux  magistratures  sui- 
vantes. D’ailleurs,  l'uniformité  des  décisions  forçait  les  citoyens  à regarder 
comme  obligatoires  les  principes  qui  les  avaient  dictées.  Et  qu'on  ne  perde 
pas  de  vue  que  les  magistrats  romains  jouissaient  d’un  pouvoir  arbitraire 
dont  l’exercice  n'était  restreint  que  par  la  responsabilité  que  leurs  actes 
pouvaient  leur  faire  encourir.  — Or,  il  est  évident  que  celte  responsabilité 
n’était  guère  à craindre  quand  le  préteur  se  laissait  guider  par  l’équité  et 
par  l’opinion  publique,  qui  seule  pouvait  être  appelée  à juger  ses  actes  S4. 

Fr.  7,  D.,  cod.  « Jus  praetorium...  prælores  introdnxrrunt  adjuvandi , vel  tupplendi, 
vel  corrigmdi  jurit  civilis  gratia,  propter  utilitalera  publicam.  » - Pr  I,  d*  bonnrum  possrs- 
•w»i6iu,3,9.  « Jusbonorum  possessions  introductum  est  a prætorc,  emendandi  vclerisju- 
ris  gratia.  » 

PoaiALia,  Discourt  préliminaire  du  projet  du  code  civil. 

S il  ne  le  faisait  pas.  il  s'exposait  certainement  à des  poursuites.  C’est  ainsi  qu'un  des 
chefs  d accusation  contre  Verres  était  d'avoir  fait  entrer  dans  son  édit  des  dispositions  qui 
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C’est  ainsi  qu’il  lui  était  possible  de  lutter  contre  la  lettre  et  même  contre 
l'esprit  de  la  loi,  d’autant  plus  que  la  législation,  ne  s’occupant  guère  du 
droit  privé,  linil  bientôt  par  n’èlre  plus  en  harmonie  avec  les  mœurs  de  la 
nation.  Cet  état  de  choses  fit  naturellement  sentir  le  besoin  d’introduire 
des  réformes  dans  la  législation,  surtout  à l'époque  où  les  rapports  plus 
fréquents  et  plus  intimes  avec  les  nations  étrangères  montrèrent  aux 
Romains  l'insuffisance  de  leur  droit  sévère  et  exclusif,  et  firent  naitre  chez 
eux  des  idées  plus  libérales.  Ce  fut  donc  pour  le  préteur  à la  fois  un  devoir 
et  un  moyen  de  gagner  la  faveur  du  peuple  que  d’adoucir  la  rigueur  du 
droit  civil  en  le  modifiant  par  des  règles  qu’il  trouvait  fondées  en  équité  ou 
établies  et  reçues  chez  les  autres  nations,  jut  gentium.  Il  est  probable  que 
les  premiers  pas  dans  celle  voie  ont  été  faits  par  le  préteur  des  étrangers 
que  la  nature  de  ses  fonctions  forçait  à tenir  compte  du  jus  gentium  ; mais 
le  préteur  urbain  ne  laissa  pas  que  d’obéir  à la  même  impulsion,  en  intro- 
duisant dans  son  édit  les  institutions  et  principes  dont  l’expérience,  faite 
par  son  collègue,  avait  prouvé  l'utilité. 


S 44. 

Pour  comprendre  les  moyens  dont  le  préteur  disposait  pour  réformer  le 
droit  légal,  il  faut  se  rappeler  que  c'était  à lui  d’examiner  la  question  de 
droit  qui  se  présentait  dans  un  procès  avant  de  décider  s’il  fallait  renvoyer 
les  parties  devant  un  judex,  en  d'autres  termes  s'il  fallait  accorder  au 
demandeur  l’action  et  la  formule  qu'il  demandait  (§  36).  Or,  s’il  résultait  de 
cet  examen  que  les  conclusions  du  demandeur  étaient  fondées  sur  la  loi, 
mais  que  dans  l’espèce  il  pouvait  y avoir  des  circonstances  favorables  au 
défendeur,  le  préteur  ne  pouvait  pas  refuser  l’action,  mais  il  ordonnait  au 
juge  de  ne  pas  condamner  au  cas  que  les  faits  allégués  par  le  défendeur 
fussent  trouvés  vrais.  Il  insérait  une  exception  dans  la  partie  de  la  formule 
qui  contient  la  condamnation  *5.  Au  moyen  de  ces  exceptiones,  il  protégeait 


avaient  pour  but  de  dépouiller  ses  administrés.  Voy.  Cic.,  in  Ver  rem,  II,  1.40.  60.  Mais  ce 
«font  des  exceptions.  En  général,  les  prêteurs  suivirent  une  marche  sage  ; les  changements 
qu’ils  introduisirent  étaient  considérés  comme  de  véritables  réformes  et  reçus  par  l'assenti- 
ment général.  — Cic.,  de  invent II,  22.  « Voluntate  omnium  sine  lege  comprobatum.  • 
-/»  Verrein,  II,  i.  14.  » Postcaquam  jus  prælorium  constitulum  est,  semper  hoc  jure  usi 
sumus.  » Dans  uu  autre  passage,  de  tegibut,  I,  S,  il  fait  dire  à Atticus,  que  la  plupart  de 
ceux  qui  veulent  s’instruire  dans  la  science  du  droit  apprennent  plutôt  l’édit  du  préteur  que 
les  lois. 

48  Pr.  I.,  de  exeeplionibut,  4.  15.  « ...  Srrpe  enim  accidit,  ut  licet  ipso  persecutio,  qna 
actor  experitur,  jutta  sit,  tamen  iniqun  sit  odversus  eum,  cum  quo  agitur.  *>  § I . «•  Vcrbi 
gratia  si  tnetu  roaetu »,  aut  dolo  induetue,  aut  errore  lapnut  stipulanti  Titio  promisisli,  quod 
non  débiteras,  palam  est,  jure  cmli  te  obligatum  esse  (parce  que  la  loi  dit  que  toute  stipu- 
lation, c’est-à-dire  promesse  formelle, entraîne  une  obligation);  et  actio  qua  intenditur,  darc 
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donc  la  bonne  foi  contre  les  chicanes  et  les  manœuvres  frauduleuses.  Aussi, 
une  des  exceptions  les  plus  fréquentes  et  les  plus  importantes  est  Vexceptio 
doli. 

Mais  le  préteur  ne  se  bornait  pas  à défendre;  le  cas  échéant,  il  accordait 
une  protection  plus  efficace  en  donnant  une  action  à celui  & qui  une  excep- 
tion n’aurait  pu  servir.  Pareille  action  était  ordinairement  créée  pour  des 
cas  qui,  sans  être  identiques  à ceux  prévus  par  la  loi,  présentaient  cepen- 
dant avec  eux  quelque  analogie.  Un  exemple  servira  à rendre  plus  clair  ce 
que  nous  venons  de  dire.  La  propriété  jouissait  chez  les  Romains  d'une 
protection  absolue  ; le  propriétaire  qui  avait  perdu  la  possession  de  la 
chose  pouvait  la  reprendre  dans  quelque  main  qu'elle  se  trouvât.  A cet 
effet,  il  avait  une  action  qui  suivait  la  chose  partout,  une  in  rem  actio,  ap- 
pelée rei  vindicalio.  Mais  pour  qu’il  put  se  servir  de  ce  moyen,  il  fallait 
qu’il  eut  acquis  d'une  manière  conforme  au  jus  civile  des  Romains,  ex  jure 
Quirilium.  Or,  d'après  le  jus  civile,  la  propriété  de  certaines  choses,  par 
exemple  des  immeubles  à Rome,  ne  pouvait  être  transmise  que  par  un 
mode  solennel,  par  mancipatio  ou  in  jure  cessio.  Si  donc  quelqu'un  me 
vendait  et  me  transmettait  son  fonds  sans  accomplir  ces  formalités,  je  n'ac- 
quérais pas  la  propriété  romaine,  bien  que  je  fusse  considéré  comme  pro- 
priétaire d’après  le  droit  naturel,  et  qu’en  exerçant  aux  yeux  de  tous  les 
citoyens  ma  propriété  naturelle  pendant  deux  ans,  je  pusse  par  usucapio 
lui  donner  le  caractère  de  propriété  romaine.  Mais  tant  que  celte  usucapion 
n’était  pas  accomplie,  je  ne  pouvais  intenter  la  rei  vindicalio.  Cependant 
il  est  évident  que  personne  au  monde  n’a  de  meilleur  droit  sur  la  chose  que 
moi  ; et  il  parait  tout  à fait  équitable  de  m’accorder  la  protection  due  au 
véritable  propriétaire.  C’est  ce  que  fit  le  préteur  Publicius  au  moyen  d'une 
fiction  qui  faisait  considérer  le  possesseur  comme  ayant  déjà  accompli 
l’usucapion,  et  par  conséquent  comme  ayant  acquis  la  propriété  romaine*0. 
A ce  titre,  il  lui  accorda  une  action  analogue  à la  rei  vindicalio,  Publi- 
ciana  in  rem  actio.  De  pareilles  actions  créées  par  analogie  s’appellent 
utiles  actiones. 


te  oportere,  effîcax  est:  sed  iniqmim  est,  te  condemnari  ; idcoque  datnr  tibi  exceptio  mrtu s 
causa,  aut  doli  mali,  aut  in  factum  composite,  ad  impugnandam  actioncm.  « — l’oy.  encore 
$2-5, 1,  eodem:  - Gaius,  IV,  116.  117,  et  ci-après  $ 149. 

**  Gaius,  IV,  36.  « ...  Datur  autem  hæc  actio  (Publiciana)  ci  qui  ex  justa  causa  traditam 
si bi  rem  nonditm  usucepit,  eamquc  amissa  possessionc  petit}  nam,  qaia  non  potest  ram  ex 
jure  Quiritium  suam  esse  intenderc,  fingitur  rem  usucepisse,  et  ita  qutui  ex  jure  Quiritium 
«iominus  fa c tus  esset,  inlendit  hoc  modo,JUDBX  esto  ; si  qui*  hominem  Ai: lis  Aoerids  kmitrtis 

Kl  TRADUIS  EST,  AKRO  POSSIDISSF.T,  TUM  81  ECU  flOMINEM  DE  QUO  AGI  TUE.  RJ  CS  F.X  JURE  Ql’IEITIlll 

esse  orosTEtET,  et  reliqua.  Gains  parle  ici  de  la  propriété  d'un  esclave  qui,  en  sa  qualité  de 
chose  mobilière,  peut  ctre  usucapé  par  la  possession  d'un  an.  Les  immeubles  ne  pouvaient 
être  usucapés  que  par  une  possession  de  deux  ans.  Voy.,  au  reste,  pour  les  détails,  ci-après 
$$  178.  m. 

T.  I.  7 
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Les  préteurs  allèrent  plus  loin  ; ils  ne  se  bornèrent  pas  à accorder  des 
actions  utiles,  ils  en  inventèrent  mérite  de  nouvelles  pour  des  cas  qui  ne 
présentaient  aucune  analogie  avec  les  principes  du  jus  civile,  mais  où 
l'équité  réclamait  trop  impérieusement  leur  intervention.  Lorsque,  par 
exemple,  une  convention  surprise  par  la  fraude  ou  extorquée  par  la  vio- 
lence avait  été  exécutée  par  la  partie  lésée,  une  exception  ne  pouvait  servir 
de  rien,  puisque  l’exception  n'est  que  la  défense  à une  action,  et  que  la 
partie  adverse,  ayant  déjà  obtenu  ce  qu’elle  voulait,  n’avait  plus  besoin 
d'intenter  une  action.  Il  n’y  avait  donc  d’autre  moyen  de  rendre  à la  partie 
victime  de  la  fraude  ou  de  la  violence  ce  qu’elle  avait  perdu,  que  de  lui 
donner  une  action*7.  Ces  actions, qui  n’étaientpointfondéessurunerègledu 
jus  civile,  mais  uniquementsurdesconsidérationsd’équilé  résultant  des  faits 
particuliers  de  l'espèce,  s’appelaient  in  factum  conceplw,  en  opposition  aux 
autres,  in  jus  concerte,  c’est-à-dire  basées  sur  un  principe  général  de  droit*8. 

Quelquefois  même,  quand  il  ne  trouvait  point  d’autre  moyen  de  réparer 
ou  de  prévenir  une  lésion,  le  préteur,  usant  de  son  imperium,  anéantissait 
les  actes  qui  avaient  produit  celle  lésion  ou  le  faisaient  craindre,  quoique 
ces  actes  fussent  valides  d'après  le  droit  civil.  Il  remettait  les  choses  dans 
l’état  où  elles  s’étaient  trouvées  avant  l’acte,  in  integrum  restituere.  Mais 
ce  moyen  extrême  n’était  employé  qu’avec  la  plus  grande  précaution,  et  on 
ne  tarda  pas  è le  soumettre  à des  règles  fixes  que  nous  exposerons  quand 
nous  traiterons  de  la  restitution  en  entier  *9. 

En  vertu  de  son  pouvoir  de  magistrat,  le  prêteur  pouvait  prendre  Ic3 
mesures  nécessaires  pour  assurer  l’exécution  de  ses  ordonnances:  c’était 
pour  lui  un  nouveau  moyen  de  combler  les  lacunes  du  jus  civile.  Ainsi, 
pour  ne  citer  qu'un  exemple,  quand  la  maison  de  mon  voisin  menace  de 
s’écrouler  et  de  me  causer  par  là  un  dommage  quelconque,  je  puis  m’a- 
dresser au  préteur,  lequel  ordonnera  au  voisin  de  réparer  la  maison  ou  de 
me  fournir  caution  du  chef  du  dommage  à venir,  cautio  damni  infecti, 
c'est-à-dire  nondum  facli.  S’il  n’obéit  pas,  le  prêteur  m’envoie  provisoire- 
ment en  possession  de  la  maison,  missioin  possessionem,  et  ni’en  attribue 
même  la  propriété  par  une  ordonnance  ultérieure,  missio  ex  secundo  decrelo, 
si  les  réparations  nécessaires  ne  se  font  pas  3n. 

Il  nous  reste  à parler  des  fictions,  dont  les  préteurs  usaient  fréquem- 
ment, et  qui  leur  permettaient  d’introduire  bien  des  réformes  dans  la 

*7  Jctio  de  dolo,  actio  quod  metus  causa.  — Fr.  1.  D.,  de  dolo  mata,  4,  3.  « Iloc  edieto 
l'r.Ttor  adversus  varios  et  dolo&os  qui  aliis  obfucrunt  calliditatc  quadam,  subvenit  : ne  Tel 
illis  malitia  sua  sit  lucrosa,  vel  istis  simplicités  damnosa.  Vérin  autem  edieti  taliasunl' 

Ql'*  DOLO  MALO  FACTA  ESSE  DICl'NTL’B,  SI  UB  HIS  REBl’S  ALIA  ACTIO  NON  ER1T  ET  JC8TA  CAUSA  ESSE 
Tl  DEBITU  R,  jurucim  DABO.  ** 

**  Vay.  ci-après  $ 133  et  139. 

49  Voy.  ci -après  $ 138-190. 

Yoy.  ci-après  $$  IÏH»  cl  tome  II,  ']  392. 
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législation.  Nous  en  avons  vu  un  exemple  dans  l'action  publiciennc,  qui 
repose  sur  la  ûction  que  le  demandeur  aurait  accompli  une  usucapion  que 
réellement  il  n'avait  Tait  que  commencer.  Des  fictions  analogues  se  trou- 
vent dans  plusieurs  autres  actiones  utiles.  L’exemple  le  plus  important  en 
est  la  bonorum  possessio,  institution  prétorienne  qui  linit  par  renverser 
entièrement  la  partie  du  jus  civile  qui  réglait  les  successions  à cause  de 
mort.  Les  principes  du  droit  romain  sur  ces  successions  étaient  empreints 
au  plus  haut  degré  de  la  rigueur  des  moeurs  anciennes.  La  législation  ne 
s’en  était  presque  pas  occupée;  de  sorte  qu’à  une  époque  plus  avancée  la 
stricte  exécution  de  la  loi  eût  blessé  tous  les  sentiments.  Dans  cet  état  de 
choses,  le  préteur  se  fit  l’interprète  de  l’opinion  publique,  et  chercha  à con- 
férer la  succession  non  pas  aux  personnes  désignées  par  la  loi,  mais  à celles 
que  l’équité  naturelle  semblait  appeler  à recueillir  les  biens  délaissés.  A cet 
effet,  il  envoyait  ces  dernières  en  possession  des  biens,  bonorum  possessio, 
et  les  y maintenait  par  tous  les  moyens  que  la  loi  mettait  à sa  disposition, 
soit  en  les  protégeant  contre  les  poursuites  des  véritables  héritiers,  soit 
même  en  leur  donnant  des  actions  analogues  à celles  qui  n’étaient  accor- 
dées par  la  loi  qu’à  ces  derniers.  De  cette  manière  les  bonorum  possesso- 
res,  sans  être  héritiers  titulaires,  avaient  cependant  tous  les  avantages  qui 
auraient  pu  résulter  de  cette  qualité  31 , 


S 45. 

Tout  préteur  disposait  des  moyens  que  nous  venons  d’analyser;  mais  ce 
sontprincipalement  les  éditsdes  deux  Préteurs  résidant  à Rome  qui  exer- 
cent une  grande  influence  sur  le  développement  du  droit  romain.  Il  parait 
qu’on  les  désignait  tous  deux  par  le  nom  d’edictum  urbanum  ou  urbi- 
ctim  31 . Les  préteurs  des  provinces  suivirent,  cn.général,  dans  leurs  édits, 
edictum  provinciale,  l'impulsion  donnée  par  leurs  collègues  de  Rome  33 . 

Outre  les  édits  des  prêteurs,  nous  remarquons  comme  importants  pour 
le  droit  privé  ceux  des  Ediles  curules,  lesquels, en  leur  quantité  d'ad- 
ministrateurs de  la  police,  avaient  la  surveillance  des  rues  et  marchés  ainsi 
que  des  opérations  (particulièrement  des  ventes)  qui  s’y  faisaient 31. 

31  Koy.  tome  III, §§438-433. 

31  Ou  tire  cette  conséquence  de  ce  que  Gaïus  i écrit  deux  ouvrages,  l'un  ad  edictum  urbi- 
cum,  l autre  ad  edictum  provinciale.  Fr.  42.  S! . 33-73,  D. , de  regulit  jurie , 30.  t7.  — Voy.  en 
général  tax  ne  Gall.  ciSALr.,  e.  XX,  lin.  2t.  23.  « Eam  stipulationem,  quant  is  qui  Itom* 
inter  peregrinos  jus  dicit,  in  albo  propositam  habet.  » - Gaics,  I,  6.  - Théophile,  1,2,7. 

31  Cic.  adfarnit.,  III,  8;  adAUie.,  V,  21,  VI,  1 ; in  Verrcm,  II.  I,  46;  3,  03. 

54  Plabte.  Cnplivi,  IV,  2, 43.  - Cic.,  de  off.,  III.  17.  - Aulo-Gells,  IV,  2.  • Gaics.  1,6- 
Iitt.,  U.,  de  Ædititio  edicto,  21,1. -§1.  I.  siquadrupes  pauperiem  fecieee  dicatur,  4,  0.  — 
V°y-  lon>'  II,  S 296.  36 i vers  la  fin. 
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Le  droit  qui  se  formait  par  les  édits  s'appelait  jus  honorariutn  (de  hono- 
res, magistratures),  en  opposition  au  jus  civile,  c’est-à-dire  à l’ancien  droit 
coutumier,  fixé  et  modifié  par  la  loi  des  Douze  Tables,  et  développé  ulté- 
rieurement tant  par  l’autorité  législative  que  par  la  science  35. 


Jurisconsultes  (Aucioiitas  prudentum). 

3 4fi. 

Quoique  par  la  publication  des  Douze  Tables  le  texte  de  la  loi  eut  été 
porté  à la  connaissance  de  tous  les  citoyens,  les  patriciens  cependant,  seuls 
chargés  de  l’appliquer,  surent  pendant  longtemps  envelopper  d'un  secret 
impénétrable  les  formalités  d'application  et  la  pratique  des  lois.  Les  pontifes 
surtout  étaient  les  dépositaires  de  ces  mystères  3fl.  C'était  à eux  qu'il  fallait 
s'adresser  également  pour  savoir  les  jours  auxquels  il  était  permis  d’agir 
en  justice,  dies  fasti.  La  loi  Hortensia  avait,  à la  vérité,  ordonné  que  le 
préteur  siégerait  tous  les  jours  de  marché,  nundinwj  mais,  comme  d’un 
côté  la  superstition  ne  tarda  pas  à créer  un  grand  nombre  de  dies  nefasti, 
c’est-à-dire  des  jours  auxquels  rien  de  public  ne  pouvait  être  traité  et  qui 
pouvaient  fort  bien  tomber  un  jour  de  marché,  et  que  d'un  autre  côté  les 
jours  destinés  aux  assemblées  du  peuple,  dies  comitiales,  pouvaient,  quand 
il  n’y  avait  pas  de  réunion,  servir  aux  besoins  de  la  justice3,1,  il  s'introduisit 
bientôt  un  tel  désordredans  cette  division,  que  le  simple  citoyen  était  obligé 

“ Jus  honorarmm,  preetorium  — jus  civile.  Cic.,  Topira,  5.  - Urnes,  XXII, 24.  - Pammi- 
M'S,  pr.  7.  $ I . D -,  de  justilia  et  jure,  1. 1.  - Poaro»n«,  Fr.  2,  $ S.  10. 12.  D.,  de  origine  jurit 
1,2.-  Fr.  3,  § 1.  D..  de  pecunia  constituta  13,  3.  - Fr.  23,  D.,  qui  testamenta  fncere  possunt 
28,  j.  - Pr.  $ I,  I,  de  bnnorum  poste  ssionibus,  3.  9. 

18  Cic.,  de  omtore,  I,  41  ; de  legibus,  II,  8;  pro  Murena , 12.  - Tit*-Lit«,  IV,  3.  VI,  1. 
IX,  41.  - Dent#  d*Hal.,  X,  1.  - Macrobe,  Salurn.,  I,  13.  - PoMromcs,  Fr.  2.  $ 3.  6.  D.,  de 
orig.  jurit,  1,2.  « His  legibus  (XII  tabulai  um)  latin  cœpit,  ut  oaturalitor  evenire  solet,  ut 
interpretatio  desiderarcl  prudtntium  auctontatem  necessariamque  disputationem  fori  (les 
plaidoiries).  Hæc  disputatio  et  hoc  jus,  quod  sine  scripto  venit,  compositum  a prudentibus, 
propria  parle  aliqua  non  appellatur...  sed  communi  Domine  appcllatur  jde  civile.  Deindcex 
bis  legibus...  actiones  compositæ  sunt.  quibus  inter  se  homines  disceptarcnt  : quas  actiones, 
ne  populus  prout  vellet  instituent,  ccrtas  soleranesque  esse  volucrunt,  et  appellatur  hæc 
parsjuris  lacis  actiones.  Et  ita  codcmpæne  lempore  tria  hæc  jura  nata  sunt , leges  XII  tabu- 
torum;  ex  his  fluere  cœpit  jut  civile;  ex  iisdem  legit  actiones  compositæ  sunt.  » 

11  Varro  a,  de/./.,  VI.  29.  «Dies  fasti  per  quos  prœtoribus  omnia  verba  sine  piaculo  lieet 
fari...  30.  Contrarii  bornai  (fastoruin  et  comilialium)  vocantur  dies  nefasti,  per  quns  dies 
nefas  fari  prælorem  : ou,  nico,  adoico  ; itnque  non  potest  agi...  • - Ovide.  Fastes,  I,  47.  « Ille 
uefastus  erit  per  quam  tria  verba  silentur.  Fastus  crit,  per  quem  loge  liccbat  agi.  » Ibid., 
33.— •Maciobe,  Salurn.,  1, 16.  « Comitiales  sunt  quibns  eum  populo  agi  licet.  El  fastis  quidem 
loge  agi  potest,  cura  populo  non  potesl  ; comitialibus  u ti  unique  potest.  * - Le  Même,  XIV,  1, 
» Sed  lege  Hortensia  cfTectum,  ut  fastæ  essent  (nundinæ).  uli  rustici  qui  uuudinuitdi  causa 
in  urbem  veuiebant,  lites componcrent ...  * - Festui,  v.  Nundinas. 
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d'avoir  recours  aux  pontifes  qui  déterminaient  les  jours  de  justice  au  moyen 
de  tables  chronologiques.  L’avéncment  des  plébéiens  à la  préture  ne  mit 
pas  lin  à cet  état  de  choses.  Ce  ne  fut  que  trente  ans  plus  tard  (450)  qu'un 
certain  Cx.  Flavius,  scribe  et  protégé  d'Appius  Claudius  Cæcus,  publia  un 
tableau  des  dies  fasti  et  nefasti,  qu'il  exposa  publiquement  dans  le  forum, 
et  un  recueil  de  formules,  actiones,  qui  fut  connu  sous  le  nom  de  jus  civile 
Flavianum  58 . D’après  Pomponius,  Flavius  aurait  dérobé  ces  renseigne- 
ments à son  protecteur  Appius  et  les  aurait  publiés  à son  insu;  mais  le 
récit  de  Pline,  suivant  lequel  Appius  lui-mème  aurait  favorisé  cette  publi- 
cation, se  concilie  mieux  avec  ce  que  nous  savons  du  rôle  politique  de  ce 
fier  ambitieux,  qui  chercha  plus  d'une  fois  à se  rendre  agréable  à la  masse, 
afin  d'arriver  plus  sûrement  au  pouvoir  absolu  39 . Ce  fut  aussi  la  faction 
d’Appius  qui  porta  Flavius  à l’édilité  40. 

Quoi  qu'il  en  soit,  ces  publications  mirent  fin  à l’exploitation  ténébreuse 
des  patriciens  et  des  prêtres.  L’admission  des  plébéiens  au  pontifical  dut 
nécessairement  répandre  davantage  la  science  du  droit;  et  nous  lisons  que 
Ti.  Coruxcanios,  le  premier  grand  pontife  plébéien,  fut  aussi  le  premier 
qui  enseigna  la  science  du  droit  publiquement  **. 

Son  exemple  fut  suivi  par  beaucoup  d’autres  hommes  éminents.  Les 
jeunes  gens  se  formaient  à l’étude  des  lois  en  assistant  aux  plaidoiries  et 
aux  consultations  4*.  Les  jurisconsultes  ne  constituaient  pas  une  profession 
distincte;  les  hommes  d’Élat  se  préparaient  à leur  carrière  par  l'étude  du 
droit,  et  l’éloquence  judiciaire  devint  bientôt  un  moyen  puissant  d'acquérir 
une  brillante  réputation.  Mais  les  jurisconsultes  ne  se  bornèrent  pas  à 
étudier  le  droit  existant;  par  la  nature  même  de  leurs  occupations,  ils  fu- 
rent amenés  à le  développer  et  à y introduire  des  réformes.  Consultés  par 
les  citoyens  sur  toutes  les  transactions  civiles,  ils  donnaient  leurs  avis  sur 
les  questions  contentieuses,  et  rédigeaient  pour  les  actes,  tant  judiciaires 
qu'extrajudiciaires,  des  formules  dans  lesquelles  ils  avaient  soin  d’insérer 
les  clauses  et  réserves  nécessaires  pour  mettre  leurs  clients  à l’abri  d'une 
interprétation  favoruble,  respondere  ; scribere ; cavere  41 . En  commentant 
et  en  appliquant  ainsi  le  droit  en  vigueur,  ils  en  découvrirent  les  lacunes, 
ils  rencontrèrent  des  complications  difficiles  que  la  combinaison  des  diffé- 


, M Pouroaios,  Fr.  2.  $ 5.  7.  D.,  de  origine  jurie,  t,  2.  « Hic  titrer  qui  actiones  confine!, 
appellatur  jus  civile  Flavianum , sicut  i L I e jnt  civile  l’apirianum ; nam  nec  Cn.  Flavius  de  suo 
quidquam  adjecil  libro.  « 

yj  Fr.  2,  $ 7,  D.,  eod.  « Subrcptum  librum.  « — Plisi,  //.  .V. , XXXIII,  6(1).  Voy.  encore 
C'c.,  de  oral.,  1.  4!  (45);  pro  JBurena , 12;  ad  -mie. , VI,  I . - Macro» r.,  S oturn.,  I,  15. 

44  * Forensis  [aelin.  « Tirt-Liva,  IX,  40. 

Fr.  2,  $55.  38,  I)  . ch-  orig.  jurie,  1,2.»  Publiée  profrssus.  » — Cic.,  de  orntore,  111, 35. 
I oy.  encore  sur  Ti.  Coruncanius.  comme  jurisconsulte.  Cic .,  de  oral.,  III,  13;  Bruine,  14; 
de  eeneet.,  9. 

Cic.,  de  oralure,  I,  49;  Topiea,  I;  pro  Murène,  9. 
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rentes  dispositions  ligules  et  des  conventions  particulières  devait  nécessai- 
rement faire  naître.  Ils  se  trouvaient  donc  sur  le  même  terrain  que  le  prê- 
teur; aussi  usaient-ils  des  mêmes  moyens,  mais  naturellement  avec  moins 
de  hardiesse.  C'est  surtout  en  étendant  un  principe  reconnu  h des  cas  ana- 
logues, et  en  employant  les  fictions,  moyen  si  conforme  à l'esprit  cauteleux 
des  Romains,  qu'ils  secondèrent  le  préteur  dans  ses  réformes,  et  que  sou- 
vent même  ils  le  dévancircnl.  Leurs  opinions  et  particulièrement  les  répon- 
ses qu’ils  donnaient  sur  une  consultation,  responsa.  n’avaient  certes  qu’une 
puissance  morale;  mais  quand  elles  avaient  été  adoptées  par  plusieurs  juris- 
consultes et  souvent  appliquées  en  justice,  sententiiB  receptw,  les  juges  ne 
décidaient  pas  facilement  contre  une  pareille  autorité.  — C’est  ainsi  que 
Pomponius  dit  que  la  doctrine  des  jurisconsultes  et  la  jurisprudence  qui  se 
forme  par  les  débats  judiciaires,  disputatio  fori,  sont  une  source  impor- 
tante du  droit  romain  45. 


S 47. 

Pendant  l’époque  dont  nous  parlons,  les  jurisconsultes  ne  s’occupèrent 
guère  que  de  travaux  pratiques.  Sextus  Ælius  Pætus  , consul  en  556, 
surnommé  Catls  à cause  de  son  habileté  dans  la  jurisprudence,  publia  un 
recueil  appelé  Triperlita,  parce  qu'il  se  composait  de  trois  parties,  du 
texte  de  la  loi  des  Douze  Tables,  d’un  commentaire  sur  celte  loi,  et  enfin 
d’un  formulaire  contenant  des  modèles  d'actes  judiciaires,  legis  actiones  **. 
M.  Porcius  Cato  l’ancien,  censeur  en  570,  écrivit  des  commenlarii  juris 
civilis  et  publia  des  responsa  45 . Son  fils  est  également  cité  comme  auteur 
de  bons  ouvrages  juridiques  4fl. 

48  Pompon  if  s,  Fr.  2,  $3,  I).,  de  orig.  jur.,  1,2.  « ...  IIicc  disputatio  (fori)  cl  hoc  jus  quod 
«inc  scripto  venit,  compositum  a prudontibus,...  communi  nomine  appellalur  jus  civile.  • 
Les  o disputationcs  fori  » dont  il  est  question  dans  ce  passage  sont  évidemment  les  débats 
judiciaires.  Cette  explication  a paru  trop  ordinaire  aux  érudits;  à l’aide  d’un  passage  de 
Jctênal,  I,  128,  qui  n’a  pas  le  moindre  rapport  à notre  matière,  mais  où  Apollon  est  appelé 
jurisperitus,  ils  ont  imaginé  des  académies  de  jurisconsultes  dont  les  séances  auraient  eu 
lieu  près  du  temple  d’Apollon,  et  dans  lesquelles  on  aurait  proposé  et  discuté  des  questions 
de  droit.  Voy.  Tf.»  basson,  Mil.  delà  jurispr.  rom.,  p.  225.  — • Los  jurisconsuUi,  jurispru- 
dences ne  s’occupaient,  au  reste,  régulièrement  que  du  point  de  droit  et  ne  paraissaient 
guère  que  in  jure,  laissant  le  soin  de  discuter  les  faits  aux  oralore».  Les  deux  qualités  de 
jurisconsulte*  et  d’ora/or  n'étaient  point,  à la  vérité,  nécessairement  exclusives  l’une  dr 
l’autre;  elles  se  trouvaient  cependant,  de  fait,  rarement  réunies  dans  le  même  sujet.  Cf 
Cic..  de  oralore,  1,  45  ; de  tegibus,  I,  3.  4.  Voy.  aussi  ci-après  notes  49,  50  et  54. 

44  Pompomus,  Fr.  2, §38,  D..  de  origine  juris  (1,2).  Il  est  probable  que  ces  Tripndilu  et 
I ejus  Ælianutn  dont  il  est  question  au  Fr.  2V§  7,  D.,eod.,  sont  le  même  ouvrage.  — Voy. 
encore  Cic..  de  rrp.,  1, 18  ; de  oral.,  1,  45,  48;  Tuscut.,  1,9.  - Valèbe-Maxime,  I V,  3, 7. 

48  Feston,  v Mundus.  * ...  Sic  refert  Cato  in  commcntariis  juris  civilis.  » — Aucun  auteur 
ne  dit  expressément  que  Caton  ait  publié  des  responsa;  mais  on  tire  celle  conséquence  de 
Cic.,  de  oral..  111,35.  — Voy.  encore  le  même,  ibid.,  1,37.  - Cornélius  Nepos,  Cntn,  3. 

48  Aulc-Gei.le,  XIII,  19.  - Pompokics,  Fr.  2,  *i58.  D.,  de  origine  juris,  1,2. 
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Les  anciens  nous  cilenl  encore,  jusqu'au  temps  des  Calons,  comme  juris- 
consultes célèbres,  Appiis  Claudius  Cæccs  , le  protecteur  de  Flavius  , 
P.  Semtromus,  surnommé  »yo«,  tous  deux  antérieurs  à Coruneanius,  puis 
P.  Æuus  Pætus,  le  frère  de  Scxtus,  L.  Ümcius  Alimentes,  le  célèbre 
annaliste,  auteur  d’un  grand  nombre  d'ouvrages,  P.  Cornélius  Scirio 
iNasica  et  son  fils  Piauus,  Q.  Mucies,  P.  Atilius,  d’après  d’autres  Aciuus 
appelé  Sapims,  tous  appartenant  à la  dernière  moitié  du  sixième 
siècle  ■*7. 

La  connaissance  de  la  philosophie  grecque  qui,  malgré  l’opposition 
qu’elle  rencontra  4S,  commençait  à se  répandre  vers  la  fin  de  la  république, 
donna  un  nouvel  essor  à l'étude  du  droit.  Q.  Mucus  Sc.evola  (fr.  4),  con- 
sul en  657,  publia  le  premier  un  système  complet  de  droit  civil  *®.  Servius 
Sulpicius,  consul  en  705,  écrivit  un  commentaire  sur  l’édit  des  préteurs  so. 
Son  disciple  Ofilius  publia  un  ouvrage  plus  étendn  sur  le  même  sujet  sl. 
Un  autre  de  scs  élèves,  Alfenus  Varus  (fr.  54),  se  rendit  célèbre  par  un 
livre  conçu  sur  un  plan  plus  large,  Digesta  5Î. 

Outre  ces  jurisconsultes  qui,  par  la  nature  particulière  de  leurs  écrits, 
indiquent  la  nouvelle  voie  dans  laquelle  entre  la  science  du  droit,  nous  trou- 
vons plusieurs  noms  célèbres  qui  appartiennent  à la  fin  de  notre  époque. 


47  Appiun  Claudius.  Tite-Live,  IX,  29;  Fr.  2,  § 56.  D.,  de  orig.  juris , 1,  2.  — Semproniut, 
Tits-Litb,  IX,  45.  X,9.  21.  Fr.  2.  § 37.  D.,  eodem.  — P.  Ætius.  Tite-Lite,  XXX,  39.  40.  — 
6Vnctu«y4/tm*n/tM  est  compté  parmi  les  jurisconsultes,  à cause  d’un  ouvrage  de  o/ficio  juris- 
ronsu/ti.  Festus,  tv.  Nuncupata  tubjici. — Natiea  et  ton  filt.  Cic.,  de  orat.f  III,  33;  Rrutu* , 20, 
38;  Fr.  2.  § 57.  D.  deorig.jur.,  1,2.  — Q.  Mucius.  Aull-Gelle,  X,  27.  Fr.  2.  $37.  D.,  eodem, 
— Atiiiut.  Fr.  2.  §38.  D.  eodem.  Cic., de  amie.,  2;  de  tegiü.,  2,23,  parle  d’un  certain  L.  Acilius 
on  Atilius,  appelé  Sapiens,  qui  aurait  écrit  sur  la  loi  des  Douze  Tables. 

**  Un  sénatus-consultc  (393)  bannit  les  philosophes.  Aulu-Gelle,  XV,  il.  «...  M.  Pom- 

PO.MÜS.  SEXATUM.  COKSl'I. LIT.  QLOD.  TERRA.  PACTA.  SLXT.  DE.  PUILOSOPIIIS.  ET.  IHCTORIBLS.  DE.  EA. 
EE.  ITA.  CKXSOERVKT.  CTI.  M.  POMPOMLS.  PRETOR.  AMM  41)  V L RT  ER  ET.  COERCRRETqUE.  OTI.  El.  E. 
REPLBLICA.  PIDEQVE.  SCA  VIDERKTCR.  CTI.  ROM  E.  MB.  F.SSBXT. 

4*  Fr.  2,  § 41,  D.,  deorig.jur.,  I,  2.  - àclc-Gbllb,  VII,  15.-  Cf.  Acrox..  nd  ffaratii , ep.  Il, 
87.— Sa  réputation  de  jurisconsulte  et  d'orateur  était  très-grande;  cependant  Cicéron,  qui  sc 
glorifie  d'avoir  etc  son  disciple,  / Irutus , 89,  élève  au-dessus  de  lui  Servius  Sulpicius,  dont 
il  sera  parle  ci-après,  Rrutus,  41.  Mucius  fut  tué  par  la  faction  de  Marius  en  671.  — Voy. 
aussi  sur  lui,  Cic.,  de  oral.,  1,39;  Rrutu s,  39,52;  deoff.,  III,  13.  — Mucius  est  encore  in- 
téressant comme  le  plus  ancien  jurisconsulte  dont  les  ouvrages  aient  été  mis  à profit  par 
Justinien.  Le  Digeste  contient  de  lui  quatre  fragments  : Fr.  04,  D.,  de  acq.  rer.  dont.,  41 . I ; 
F.  8,D., de  mjua  quoi.,  43.  20;  Fr.  241,  D , dr  verb.  tignif.,  50. 16;  Fr.  73.  D., dereg.  juris, 
:to.  17.  * 

M Fr.  2.  § 42.  tf.  D.,  de  origine  jurit f 1,2.-  Cic.,  Rrutu»,  41.  • Sic  cnim  exislimo  juris 
civilis  magnum  tisumetapud  Scævulam  cl  apud  multos  fuisse,  nrtem  in  b oc  uno.  « - Le  m£mr, 
Phil .,  IX,  5.7.  — Servius  était  aussi  célèbre  comme  oraior  que  rom  lue  jurisconsulte.  Cic., 
Rruluty  41.  - Qliytil,  fui/,  orat.,  X,  1.  XII,  3.  - Fr.  2.  § 43,  D.,  cité. 

51  Cic.,  odfam.f  Vil,  21  ; «d  Ait.,  XIII,  57.  - Fr.  2.  $$  4t.  43.  D.,  de  origine  juris,  1.2,  cl 
ri  après  §03. 

**  Fr.  2.  § 44.  D.,  de  origine  juris,  1,  2.  Le  Digeste  de  Justinien  contient  3f  fragment» 
tires  de  scs  ouvrages. 
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Nous  citerons  parmi  eux,  avant  Cicéron,  Livius  Darses,  M.  Manlius, 
M.  Jumus  Bnuîus,  P.  Mucus  Scævola,  père  de  Quintus  le  pontifie,  Q.  Mu- 
cius  Scævola,  mai  Ire  de  Cicéron  et  ordinairement  appelé  l'augure  pour  le 
distinguer  des  autres  Mucius,  enfin  P.  Rutilius  Ruses,  distingué  autant 
par  sa  science  que  par  ses  vertus,  et  qui  mourut  dans  l’exil,  victime  de  la 
vengeance  des  chevaliers  dont  il  avait  osé  contenir  et  réprimer  les  rapines 
en  Asie53;  puis  CicéaoN,  le  grand  orateur,  qui,  sans  être  jurisconsulte  dans 
l'acception  rigoureuse  du  mot,  ne  s’en  occupait  pas  moins  de  l'étude  du 
droit  civil  M et  nous  a laissé  dans  ses  plaidoiries  et  dans  ses  ouvrages 
rhétoriques  et  philosophiques  les  renseignements  les  plus  variés  et  les  plus 
précieux  sur  l'ancien  droit  des  Romains  ss,  et  ses  contemporains  Q.  Ælius 
Tubero,  C.  Aquilius  Gallus  5#,  enfin  Q.  Mucius  Scævola  et  Servius  Sulpi- 
cuis  que  nous  avons  déjà  mentionnés.  Ce  dernier  eut  pour  disciples  la  plu- 
part des  hommes  qui  brillèrent  dans  la  science  du  droit  au  commencement 
de  l'empire,  Alfenus  Varus,  A.  Ofilius  que  nous  avons  déjà  nommés,  et 
d’autres  dont  les  noms  sont  cités  par  Pomponius  57 . Nous  devons  encore 
mentionner  comme  appartenant  à la  mémeépoque  Granius  Flaccus,  auteur 
d'un  commentaire  sur  le  droit  papirien,  Ælius  Gallus  (fr.  1),  Q.  Corné- 
lius Maximus  et  son  disciple  Trebatius  Testa,  grand  philosophe  et  nutilre 


83  Liviut  DruiitM.  Yalère-Maxiuf.,  VIH,  7,  8.  *Fr.  2.  § 38.  D.,  de  origine  jurit,  1,2.  — 
M.  Maniliu».  Cic.,  de  rep.f  I,  12.  13.  III,  10.  Aclv-Gelle,  XVII,  7. -Cic.,  de  oral.,  I,  58, 
et  Vairon,  de  re  ru»t.f  II,  5,  mentionnent,  comme  conçues  par  lui,  des  formules  de  contrats 
de  vente,  Maniliante  vénal  iutn  vendendorum  lege»  ou  ManUiana  actionet.  — Juniu»  Brutu». 
Cic.,  Brutu»,  54.  Fr.  2.  §39.  D.,  de  orig.  jvr.t  1.2. — P.Muciu*.  Cic.,  de  oral. ; 1,56;  adfam., 
VII,  22.  Fr.  2. §39.  D., de orig.jur.,  1,2. — Q.  Muciu»  augur,  Cic Brutu»,  26.  89; de leg.,  1,  4; 
de  amicilia,  I.  — P.  Rutiliu»  Ru  fut,  Cic.,  deorat.,  I,  53;  Brutu»,  22.  etpa»»im.  - Tite-Lite, 
epit.  LXX.  - Tacite,  IV,  43.  - Vell.  Pateic.,  Il,  13.  Le  nom  de  Rutilius  est  cite  plusieurs 
fois  à propos  de  réformes  introduites  par  le  droit  prétorien,  par  exemple,  actio  Butiliana 
(Gaios,  IV,  35),  conttitutio  Rutitiana  (Folle.  fragm.,  1);  mais  il  n'est  pas  probable  que  ecs 
reformes  soient  dues  à notre  P.  Rutilius.  Foy.  ci-après  tome  II,  g 3*0. 

54  Cic., pro  Murena,  12. 13;  deorat.,  I,  48.  49.  - Aulu-Gklle,  1,22. 

35  Nous  avons  indique  au  § 5 les  ouvrages  de  Cicéron  qui  sont  particulièrement  intéres- 
sants pour  notre  science.  C'est  surtout  dans  ses  plaidoiries  qu'il  nous  fournit  des  renseigne- 
ments précieux  sur  plusieurs  matières  du  droit  prive,  renseignements  qu'il  faut,  au  reste, 
utiliser  avec  quelque  précaution  et  sans  oublier  qu'ils  proviennent  d’un  avocat  défendant 
sa  cause. 

36  Ælius  Tultero.  Cic.,  Rrutu»,  31  \pro  Murena,  36.  - Valéie-Maxime,  VII,  5.  — C.  Aqui- 
liu»  Gallu»,  collègue  de  Cicéron  dans  la  préturc,  fut  un  des  jurisconsultes  les  plus  estimes 
de  son  temps.  Son  nom  se  rattache  à plusieurs  réformes  importantes  dn  droit  romain, 
aux  remèdes  contre  le  dol,  à la  célèbre  stipu/atio  Aquiliana,  à ('institution  des  posthumi 
tui.  — Foy.  ci-après,  t.  II,  §§  286.  576.  t.  III,  §§  447.  - Cir,.,  de  offices,  III,  14; 
topiea,  12;  pro  Quint iu , pntsitn.  - Valèie-Maxihe,  VIII,  22.  - Fr.  2.  §§  42.  45.  D.,de 
orig.jur.,  1,2. 

37  F.  2.  § 44.  D., de  orig.  jur.,  1,2.  ><  Ab  hoc  (S.  Sulpicio)  plurimi  profccerunt  ; fere  tnmen 
hi  librosconscripserunt  : Alfcuu*  Varus,  Caius  Aulus  Ofilius,  Titus  Censius,  Aufidius  Tuera, 
Aufidius  Nainusa,  Flavius  Priscus,  Caius  Ateius  Pscuvius,  Labeo  Antistius,  Labronis  An- 
tistii  pater.  Cinna.  Publicius  Gcllius. 
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de  Labéon,  Auius  C.vscellius,  enfin  Q.  .Elus  Tuuf.ro,  fils  de  celui  que 
nous  avons  nommé  ci-dessus  **. 

§ 48.  Jurisprudence  des  tribunaux.  — Mores  majorum. 

A côté  des  deux  grandes  sources  du  droit  coutumier  dont  nous  avons 
parlé  dans  les  six  paragraphes  précédents,  nous  devons  encore  mentionner 
l’influence  de  la  jurisprudence  des  tribunaux , auctoritas  rerum  simititer 
judicatarum  s9,et  l'action  permanente,  quoique  naturellement  aflaiblieft  la 
longue,  des  mores  majorum,  source  originaire  de  tout  droit  national  G0. 

M Voy.  en  général  Fr.  2.  45.  46.  D.^deorig.  jur.,  1,2,  et  particulièrement  sur  Granius 

Flaccus  ci-dessus,  $ 16,  note  8.  — Ælitu  Gallus.  Fcstcs,  vv.  Foslliminium.  Rrus.  Salit». s.  - 
Aulo-Gellk,  XVI,  5.  Le  Fr.  Iî>7.  D.,d<?  verOorum  signifient  ionibus,  80. 17,  est  tiré  d’un  ou- 
vrage d’Ælius  Gallus,  portant  le  même  titre.— Q.  Corneliu s et  Trebalius  Testa.  Cic.,  ad  fatnil., 
VII,  5,  à propos  de  Trebatius  • accedit,  quod  familiam  ducit  : in  jure  civili  singularis 
memoria,  su  mm  a scientia  » Ibid.,  7.  22.  - Pouphyriok.  ad  Moral.  »at.f  II,  1.  — Ælitu  Cas- 
cellius.  Puni,  H.  N.,  VIII,  40.  - VrALÈaE-M.ixtMK,  11,6.  12.  — Ælitu  Tubero  était  l’adver- 
saire de  Cicéron  dans  la  poursuite  contre  Ligarius.  Quintil.,  Inst,  oral.,  X,  1.  3.  XI.  1.  80. 
- Allu-Gillk,  VII,  9.  XIV,  2,  le  mentionne  comme  ayant  écrit  des  ouvrages  juridiques. 

59  Cic.,  topica,  5.  « Jus  civile  — id  esse,  quod  in  legibus,  senatus  consul  lis,  rébus  judicalit , 
jurisperitorum  auctorilate,  edictis  magistrorum.  more,  æquitate  consistât.  * - Fr.  38.  D.,  de 
legibus,  1.  3.  « ...  In  ambiguitatibus,  quæ  ex  legibus  proficiscuntur,  consuetudinem,  aut 
rerum  perpetuo  similiter  judicatarum  auctoritatem,  vim  legis  obtinere  debere.  » Les  juge- 
ments qu'on  cite  comme  autorité  en  justice  sont  appelés  préjudicia.  Aacoit.,  in  Cic.  dw.  in 
Ctccil.,  c.  4.  « Præjudicium  dicitur  res,  quæ  cum  statuts  fuerit,  alïcrt  judicaturis  cxem- 
plum.quod  sequantur.  - Voy.  encore  Quihtil.,  Inslil.  oral.,  V,  2. 

•°  Voy.  ci-dessus,  $ 16. 
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TROISIÈME  ÉPOQUE. 

DEPUIS  AUGUSTE  JUSQU’A  DIOCLÉTIEN. 

933-1033  de  Rome.  — SI  «vao(  J.-C.-SS4  de  l’ère  chrétlcaae. 


SECTION  PREMIÈRE. 

ORGANISATION  DE  L’ÉTAT. 


TRANSITION  A L’ÉTAT  MONARCHIQUE.  — LEX  REGIA. 

S *»• 

„ Après  avoir  vaincu  ses  ennemis,  Octavien,  tout  en  laissant  subsister  un 
simulacre  de  république  et  en  conservant  le  plus  possible  les  formes  usi- 
tées, réussit  & s'emparer  du  pouvoir  suprême  Il  ne  voulut  pas  prendre  le 
litre  de  dictateur  perpétuel,  qui  rappelait  l’odieux  souvenir  de  Sylla  j mais 
il  se  fit  conférer  successivement  toutes  les  dignités  civiles  et  religieuses.  La 
puissance  tribunilienne,  qui  lui  fut  accordée  en  731,  lui  servit  surtout  à 
établir  son  autocratie  en  lui  donnant  d’abord  l’inviolabilité,  qui  a toujours 
été  considérée  comme  l’attribut  de  la  souveraineté,  cl  ensuite  le  droit  im- 
portant du  veto,  au  moyen  duquel  il  pouvait  annuler  les  décisions  de  tous 
les  autres  magistrats  et  du  sénat  *.  Enfin,  sous  le  titre  de  princeps  il  réunit 
tous  les  pouvoirs  dans  sa  personne  3.  La  même  marche  fut  suivie  par  scs 
successeurs  avec  plus  ou  moins  d’adresse,  mais  avec  un  succès  toujours 

1 Ai'pien,  de  Lello  eh).f  V,  132.  - V ellkiis  Patiüc.,  Il,  80.  — La  politique  d'Auguste  est 
bien  dessinde  dans  Taciti,  Anna/. , 1,  2.  « Posito  Triuntviri  nominc,  consulem  sc  fereus  et 

* ad  tuendam  plebem  trihunilio  jure  contentum  ; ubi  militent  donis,  populum  annona, 

* cunctos  dulccdine  otii  pellcxit,  insurgrre  paulatim,  munia  senatus,  magistratuum,  legum 
» in  se  trahcrc,  nullo  adfcrsantc  ; cum  ferocissimi  per  acics  ant  proscriptions  rendissent. 
" ceteri  nohilium,  quanto  quis  servitio  promptior,  opibus  et  bonoribus  cxtollcrctur  ; ar 
x uovisex  rébus  aucti,  tula  et  præsentia  quant  votera  et  pcriculose  mallcnt.  Ncquc  provin- 
" ciæ  ilium  rerum  stalum  abouchant,  suspeclo  senatus  populique  imperio  ob  certamina 
x potentium  et  avaritiam  magistratuum;  invalido  legum  auxilio,  quæ  vi,  amhitu,  postremo 
x pecunia  turbabantur.  x Voy.  aussi  Le  même,  ibid.,  I,  9.  et  SrÉTOBE,  Oclavr , ;il  sqq. 

5 Vny.  le  § suivant. 

s Dion  Cassii's.  LUI.  17.  18. 
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croissant;  de  sorte  qu'au  commencement  du  troisième  siècle  un  empereur 
put  oser  se  dire  au-dessus  des  lois  *.  Il  est  vrai  qu’en  prenant  isolément  un 
texte  de  Dion  Cassius,  on  serait  tenté  de  croire  qu’Auguste  avait  déjà  joui 
de  ce  privilège  exorbitant8;  mais  il  résulte  d'autres  passages  du  même 
auteur,  et  de  faits  nombreux  constatés  tant  par  des  monuments  que  par  des 
historiens,  que  c'est  par  exception  seulement  que  les  premiers  empereurs 
furent  dispensés  de  certaines  lois.  Ce  n'est  que  lorsque  le  despotisme  im- 
périal fut  entièrement  consolidé  que  le  servilisme  des  citoyens  et  du  sénat 
persuada  aux  maîtres  de  Rome  qu’ils  étaient  au-dessus  de  toutes  les  lois  c. 

Ainsi,  c’est  par  une  suite  continue  de  lents  empiétements  et  de  sourdes 
usurpations  que  les  empereurs  ont  réussi  à saisir  et  à consolider  dans  leurs 
mains  la  puissance  absolue.  Cependant  plusieurs  auteurs  modernes,  en- 
traînés par  un  zèle  aveugle  à justifier  tout  pouvoir  quelconque,  ont  cher- 
ché à assigner  une  origine  plus  noble  a l'empire  romain,  et  ont  soutenu 
que  l’autocratie  des  Césars  aurait  été  créée  tout  d’un  coup  en  vertu  d’une 
loi,  par  laquelle  le  peuple  aurait  renoncé  à sa  souveraineté  et  l’aurait  trans- 
férée à Auguste.  Pour  soutenir  cette  opinion,  qui  est  contraire  non-seule- 
ment aux  faits,  mais  encore  à toute  vraisemblance  historique,  on  s'est 
principalement  appuyé  de  quelques  textes  de  la  compilation  de  Justinien, 
dans  lesquels  il  est  question  d'une  lex  regia,  qui  aurait  opéré  ce  rapide 
passage  de  la  république  à l’autocratie7.  Bien  plus,  on  a cru  trouver  un 

4 $ 8,  1.,  quibuê  inodit  tcelamenta  infirmantur  2,  17.  v ....  Divi  quoque  Severus  et 

» Antoninus  sæpissime  rcscripserunt  : licct  enini  legibu*  soluli  sumns}  atlamcn  legibus 
* vivimua.  •>  * 

5 Dion  Cassius,  LIII,  18.  A Ouvra  t y kp  r&v  v bjumv.,,,  rovriorn  llttàtpoi  &ità  irieqç 

àygyxc tiaç  vo/x t«u(  itei,  xai  oCkJcvj  Tftàv  yiypapfUvùiv  Ivixovrat...  / bid . , 28. 

6 Ainsi  Auguste  et  Caligula  furent  exemptés  de  la  loi  Julia  et  Papia  Popprea.  Dion  Cas- 
sius, 1* VI,  52.  LIX,  15.  Voy.  encore  le  monument  connu  sous  le  uom  de  lp.x  ne  impf.rio  Vts- 
pasiam,  cap.  7.  Utique.  yi’iBus.  LF.siars.  plebisvr.  scitis.  scriptum.  fuit.  ni.  ditus.  Aug.  Tibe- 
rii'sve.  Julius.  Casar  Auo.  Tibbriusvr.  Claudius.  Casar.  Aug.  (irrmanicus.  tenerrrtur.  iis. 

LEGIBU*.  PHtPISTESCITI S.  IMP.  CASAR.  VeSPASIAMS.  8OLUTU8.  SIT.  QUAQUB.  XX.  yi’AyLE.  LEGS.  ROGA- 
TIONS. divl'm.  Aug.  Tibbriumvs facerr.  oportuit.  ea.  omnia.  imp.  Casari.  Vespasiano.  Aug. 

facrre.  licrat.  * Meme  le  Fr.  31,  D.,  de  legibu *,  1.  3,  qui  dit  d'une  manière  générale  - prin- 
ceps  legibus  solutus  est,  « est  tiré  d'un  ouvrage  de  Paul  sur  la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa. 
Voy.  ci-après,  $ Cil. 

7 §6,  I.,  de  jure  nalurali  gentium  et  eivili  1,  2.  « Sed  et  quod  principi  placuit,  logis  haticl 
vigorem  : cum  lege  regia,  quæ  de  imperio  ejus  lata  est,  populus  ei  et  in  eum  omne  suum 
imperium  et  potestatem  concessit.  » Ce  passage  est  copié  du  Fr.  1,  D.,  de  cmstitutionibu $ 
prineipum,  1.  4,  attribué  à Ulpien.  - L.  I,  $ 7,  C.,  de  vetere  jure  enuclenndoy  1,  17.  « Lege 
antiqua,  quæ  regia  nuncupabatur,  omne  jus  omnisque  poteslas  populi  Komani  in  irapera- 
tonam  translata  sunt  potestatem.  » — Nous  croyons  utile  de  citer  ici  les  autres  passages 
qu'on  a l'habitude  d'alléguer  à propos  de  cette  queslioo;  savoir.  Dion  Cassius,  LUI,  12. 
v Tùv  /xkv  o\jj  nytijoviav  TOVTft»  rw  rpàitta  xai  izupà  t»it  yi povciaç  roü  tc  i-tifiov,  ifiipatùvx to.  » Ibid. 
28.  .>2.  - Gaius,  I,  5.  « Conslitutio  priiicipis...  ncc  uuquam  dubitatum  est,  qui»  id  legis 
vicem  obtineat,  cum  ipse  iraperator  |>er  logera  imperium  accipiat.  **  — En  outre  le  Fr.  14. 
S I,  D.,  de  manumiesionibui,  40.  1.  parle  d'une  lex  Aug  us  ti,  et  la  L.  3,  C.,  de  testament!*, 
O 23,  d’une  fax  imperii. 
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exemplaire  d’une  pareille  /ex  regia  dans  une  table  d’airain  qui  fut  décou- 
verte au  Capitole  vers  le  milieu  du  quatorzième  siècle,  et  sur  laquelle  est 
gravée  une  disposition  légale  connue  sous  le  nom  de  lex  de  imperio  Ves- 
pasiani  8.  Mais  tout  prouve  que  cette  inscription  n'est  autre  chose  que  le 
fragment  d’une  loi  qui  conférait  le  pouvoir  à Vespasien,  tout  à fait  de  la 
même  manière  dont  on  conférait  déjà  sous  la  république  Vimperium 
à un  magistrat  élu  9.  Ainsi  pendant  longtemps  l’avénement  au  trône 
d’un  empereur  était  considéré  comme  l’installation  d’un  nouveau  ma- 
gistrat. 

Quant  à la  loi  sur  laquelle  Justinien  base  la  légitimité  du  pouvoir  im- 
périal, le  nom  même  en  est  mystérieux.  Quelques  auteurs  ont  pensé  que 
lex  regia  signifiait  simplement  une  loi  par  laquelle  le  peuple  aurait  remis 
à Auguste  le  pouvoir  des  anciens  rois;  mais  cette  opinion  n’est  point  ad- 
missible; nous  savons  en  effet,  de  la  manière  la  plus  positive,  qu’à  celle 
époque  encore  le  nom  de  rex  était  en  horreur  aux  Romains  ’°.  C’est  par 
ce  motif  que  d'autres  ont  été  conduits  à supposer  que  le  mot  aurait  été 
fojgé  par  les  compilateurs  de  la  collection  de  Justinien,  ou  du  moins  à 
une  époque  où  le  despotisme  des  empereurs  était  déjà  solidement  établi, 
et  où  l’on  pouvait  oser  comparer  le  pouvoir  des  Césars  à celui  des  anciens 
rois.  Celte  hypothèse  acquiert  encore  plus  de  vraisemblance  par  la  circon- 
stance que  Gaïus,  tout  en  parlant  de  la  loi  qui  confère  le  pouvoir  à l’em- 
pereur, ne  lui  donne  point  le  nom  employé  par  Justinien  (voyez  note  7). 
Toutefois,  si  l’on  insiste  sur  ce  nom,  il  reste  un  dernier  moyen  de  l’ex- 
pliquer : c’est  de  supposer  que  cette  loi,  à défaut  de  tout  autre  magistrat, 
a été  proposée  par  un  interrex 

Quoi  qu’il  en  soit,  les  empereurs  réussirent  à faire  disparaître  jusqu’aux 
formes  de  l’ancienne  liberté.  Adrien  donna  à l'empire  une  organisation 
franchement  monarchique,  et,  vers  la  lin  de  l'époque,  nous  trouvons  tous 


* Cette  inscription  a d'abord  été  décrite  par  Franc,  de  Albertini*.  Elle  se  trouve  en  outre 
dans  la  collection  de  Geuter,  dans  Gratina,  Orig.  jur.  cio.,  p.  231  ctseqq.,  et  Heineccic*. 
Ant.  Rom. f 1,2.67.  Voy.  encore  Cramer.  D.  Vrspusianus,  s.  devita  et  legislnt.  Vesp.,  Jeni, 
1785.  Quelques  auteurs  Pont  prise  pour  un  sénatus-consulte  ; mais  il  résulte  du  texte  même 
que  c’est  une  loi.  « Sanctio.  ai  qoir  hcjus  legis  ergo,  etc.  • 

9 Voy.  § 24  et  § 64,  note  54.  — Cic.,  de  rrp.,  II.  13.  17.  18.  20.  - Tacite.  UUt.,  IV,  6. 
«...  Ccterum  co  senatus  die,  quo  de  imperio  Vespasiani  ccnsebant...  * 

10  II  suffît  de  citer  ici  le  passage  de  Dion.  LIT,  40.  où  Mécène  conseille  à Auguste  de  saisir 
le  pouvoir  absolu,  mais  de  ne  point  se  servir  du  nom  « roi.  * Tà  J’  £»e/*a  t*,« 

/ai  iniparov,  yofri/lHç,  Voy . encore  Hcrer,  Digrcss.  Justin.,  lit».  I,  c.  25,  § 2.  et  C.  29..  Cet 
auteur,  quoique  l’un  des  plus  chauds  défenseurs  du  système  de  Justinien,  croit  cependant 
que  le  nom  de  lex  regia  ne  peut  dater  du  temps  d’Auguste. 

H Hugo,  Geschichte  des  rom.  Redits , p.  274  (XI*  édition).  Nous  trouvons  quelque  chose 
d’analogue  dansCic., ado.  Rutlum,  111,2.  «...  Omnium legum  iniquissimamdissimillimamque 
» legis  esse  arbitror  cam.  quam  h.  Flaccus,  interrex.  de  Sulla  tulit,  ri  omma.  qvjecuuqce  ille 

U VICIAIT,  EStENT  RVTA.  *» 
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les  éléments  d'un  despotisme  oriental,  que  Dioclétien  régularisa  cl  conso- 
lida par  son  système  d'administration. 


CONSTITUTION  OE  L’EMPIRE. 

S 50.  De  f empereur. 

A la  tète  de  l'État  se  trouve  le  prince,  Imperator,  Cœsar,  A ugustue. 
Ces  qualités  lui  assurent  : 

1 . Le  pouvoir  consulaire  avec  la  puissance  particulière  qui  depuis  Jules 
César  est  désignée  par  le  mot  « imperium,  » et  qui  comprend  le  comman- 
dement des  armées,  le  droit  de  déclarer  la  guerre  et  de  faire  des  traités  de 
paix,  enfin  le  droit  de  vie  et  de  mort,  même  sur  les  sénateurs  et  les  cheva- 
liers **j 

2.  Le  pouvoir proeonsulaire, c'est-à-dire'  l’administration  des  provinces, 
ou  du  moins  d’une  partie  des  provinces  •*; 

5.  Le  pouvoir  des  censeurs,  ou  plutôt  la  prwfecla  morum ; car  c’est 
maintenant  le  prwfectus  morum  qui  exerce  les  fonctions  des  anciens  cen- 
seurs : en  cette  qualité  l’empereur  a le  droit  de  créer  et  d’éliminer  les 
sénateurs  u; 

4.  Le  pontificat.  L’empereur  est  toujours  de  plein  droit  grand  pontife, 
partant  chef  religieux  de  l’État ,!i. 

5.  Mais  ce  qui  rend  son  pouvoir  réellement  illimité,  c’est  la  puissance 
tribunitienne,  qui  lui  permet  de  tout  faire  par  suite  de  l’inviolabilité  dont 
elle  le  couvre.  En  outre,  elle  lui  donne  le  droit  d’annuler,  au  moyen  du 
veto,  toute  décision  des  autres  magistrats,  et  même  du  sénat  *6. 

Comme  magistrat,  l’empereur  a le  droit  de  publier  des  ordonnances, 
édicta,  qui  ont  force  obligatoire  pour  la  durée  de  la  magistrature,  c’est-à- 
dire  durant  sa  vie  l7.  On  conçoit  aisément  que  ces  édits  aient  dù  acquérir 
à la  longue  la  même  valeur  que  les  lois  et  les  sénatus-consultcs,  puisque 
les  mêmes  raisons  qui  assuraient  aux  édits  des  préteurs  une  si  grande  auto- 
rité militent  en  faveur  des  ordonnances  impériales.  Aussi  ce  point  est-il  in- 
contestable chez  les  anciens  dés  lecommencement  de  l’empire  ,8.  Toutefois, 

” Dm»  Cassii».  LUI,  17. 

’5  Dm»  Cassios,  LIII,  17.  32.  — Voy.  ci-*près  $ 38. 

u Dion  Cassica,  L!V,  tü.  30.  - Plise.  Pnneg.,  13.  - Scktose,  Octave,  27.  inf. 

,!i  Dio»  Camius,  LIII,  17.  LIV.  27.  - Soito»»,  Octave,  31. 

“ Dion  Cassii*,  LIII,  17.  - Tacite,  Ann.,  III,  5(i.  « Ne  regis  *ut  dietaloris  nomen  adsu- 
roeret,  te  (amen  appellations  aliqua  cetera  imperia  pricminerel.  « - Voeisccs,  Tacite,  I . 

" D»>»  Camiui,  LII,  13.  LIV,  10.  LVI,  28. 

Gail’s.  I,  5.  ..  Constitutif)  principis  est  quod  imperator  deerelo,  vel  rdicto,  vel  epistols 
onstituit  : ncc  unquam  dubitatum  est,  quin  id  legis  vieem  oblinoat,  cum  ipse  imperator 
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longtemps  encore  Ie3  empereurs  ne  s’érigèrent  pas,  à proprement  parler, 
en  législateurs,  et  sc  bornèrent  à publier  des  ordonnances  pour  des  cas  dé- 
terminés 19. 

Le  1'"'  janvier  de  chaque  année,  le  sénat,  le  peuple  et  les  légions  prêtaient 
serment  de  fidélité  à l’empereur  *°.  A partir  du  deuxième  siècle,  nous 
trouvons  parfois  deux  ou  plusieurs  empereurs  sur  le  trône,  soit  qu'ils  ré- 
gnent ensemble,  soit  qu’ils  aient  partagé  l’administration  Souvent  aussi 
l'empereur  régnant  choisissait  d’avance  son  successeur,  ordinairement  au 
moyen  de  l’adoption , et  lui  donnait  une  partie  de  l'administration  après 
lui  avoir  fait  conférer  la  puissance  tribuniticnnc,  Awjustus  et  Cœsar  **. 


§ 51.  Le  peuple  et  le  sénat. 

Les  guerres  civiles,  en  mettant  la  force  brutale  à la  place  du  régime  lé- 
gal,et  en  rendant  impossible  le  jeu  régulier  des  institutions,  avaient  entiè- 
rement anéanti  l’esprit  public  et  ôté  toute  signification  aux  assemblées  du 
peuple.  C’était  naturellement  au  chef  de  la  force  armée  de  déclarer  la 
guerre  et  d'accorder  la  paix  les  jugements  criminels  qui  déjà  dans  les 
derniers  temps  de  la  république  étaient  rarement  portés  devant  les  comi- 
ces leur  furent  enlevés  sans  difficulté  par  Auguste  **,  qui  jugea  cependant 
prudent  de  leur  laisser  les  élections  et  le  vole  des  lois,  tout  en  dépouillant  de 
toute  portée  réelle  ces  manifestations  apparentes  de  la  souveraineté  na- 
tionale. En  permettant  aux  citoyens  domiciliés  hors  de  Rome  d’envoyer 
dans  les  élections  leur  vote  par  écrit,  il  amena  naturellement  la  désertion 
des  assemblées,  et  déjà  Tibère  put  transférer  au  sénat  la  nomination  des 
magistrats  *s.  L’exercice  du  pouvoir  législatif  demeura  plus  longtemps 
aux  comices;  mais  on  comprend  que  d’ordinaire  le  petit  nombre  de  ci- 
toyens qui  y assistait  se  borna  à voter  par  acclamation  la  proposition  de 
loi  que  le  sénat  soumettait  à l’assemblée.  De  fait,  le  sénatus-consulte  qui 


per  legem  imperium  accipiat.  • - Fr.  2,  §11.  D.,  de  origine  jaris,  1 , 2.  - Fr.  1,  D..  de  consti- 
(ulionibus  principum,  1, 4. 

Kojf.  ci-après  § 64. 

Dion  Cassius,  XLVII,  18.  Ll,  20.  Llll,  28.  LVII,8.  LV1I1,  17.  LX,  10.  1b.  — Soétoxi, 
Galba  j 16. 

11  Marc  Aurèle  régna  avec  L.  Véruset  plus  lard  avec  Commodus.  — Septime  Sévère  eut 
pour  corégent  son  fils  Antoninus  Caracalla,  lequel  régna  pins  tard  avec  son  frère  Gela.  — Ces 
exemples  furent  suivis  de  beaucoup  d'autres.  Dioclétien  fut  le  premier  qui  partagea  l'empire 
avec  ses  corégents. 

n Auguste  déjà  avait  adopté  Tibère;  mais  Marc'-Aurèle  fut  le  premier  qui  prit  son  fils 
(adoptif)  pour  corégent. 

Dion  Cassips,  LUI.  17.  — Cf.  lex  di  imperio  tecpasiani,  c.  1. 

**  Dion  Cassius,  LVI,  40.  — Voy.  ci-dessus  § 35.  note  26. 

*s  Slxtonk,  Oclavr,  46.  - Tacite.  Annales, \,  la.  Joy.  ci-dessus,  § 40,  note  10. 
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contenait  le  projet  était  dune  assimilé  à une  loi  votée  Sli,  et  l’on  Unit  par 
ne  plus  demander  au  peuple  une  ratification  qui  n’était  jamais  refusée17. 

De  celte  manière  le  sénat,  tout  en  conservant,  autant  que  les  empiéte- 
ments du  prince  le  permirent,  l’administration  des  finances  et  d’une  partie 
des  provinces  88,  se  trouva  de  plus  investi  du  pouvoir  législatif  et  du 
droit  de  nommer  aux  magistratures.  Auguste  lui  attribua  encore  une  par- 
tie de  la  juridiction  criminelle  qu’il  avait  enlevée  au  peuple,  au  moins  en 
ce  qui  concernait  les  attentats  contre  l’Etat  et  la  personne  de  l'empereur, 
ainsi  que  les  crimes  de  concussion  des  fonctionnaires  provinciaux  et  les 
accusations  capitales  portées  contre  les  sénateurs  *°.  A l’aide  de  cet  arti- 
fice, l’empereur  pouvait  impunément  immoler  tous  les  hommes  influents 
qui  lui  donnaient  de  l’ombrage.  Encore,  tout  en  sacrifiant  des  citoyens  à 
sa  vengeance  ou  à sa  cupidité,  avait-il  l’air  d’exécuter  les  arrêts  de  la  jus- 
tice. Et  il  était  toujours  sûr  d’obtenir  la  condamnation  qu’il  demandait; 
car  plus  le  pouvoir  impérial  augmenta,  plus  le  sénat  s’affaiblit.  Une  des 
causes  principales  de  cette  décadence  était  le  droit  qu’avaient  les  empe- 
reurs, en  leur  qualité  de  prœfecti  morum,  de  nommer  et  de  révoquer  les 
sénateurs  selon  leur  bon  plaisir.  Ainsi  le  sénat,  n’ayant  plus  aucune  racine 
dans  le  peuple,  ne  fut  bientôt  plus  qu'un  instrument  entre  les  mains 
du  prince  qui  en  absorba  l'autorité,  comme  le  sénat  avait  dans  le  temps 
‘servi  à absorber  la  souveraineté  du  peuple.  Aussi  ses  décrets  subirent-ils 
le  même  sort  que  les  lois  des  comices  avaient  dû  subir,  et  finirent-ils 
par  céder  la  place  aux  ordonnances  impériales  ln. 


S 52.  Les  magistrats. 

La  plupart  des  anciennes  magistratures  subsistent  sous  les  empereurs. 
Quelques-unes  disparaissent  à partir  du  troisième  siècle. 

Le  consulat  est  toujours  la  première  dignité.  Les  consuls  continuent 
de  jouir  des  plus  grands  honneurs,  mais  ils  n’ont  plus  aucun  pouvoir. 
Leurs  fonctions  se  bornent  à présider  le  sénat  et  à exercer  une  juridic- 
tion peu  étendue  31 . Pour  rendre  cette  dignité  accessible  à beaucoup  de 

71  C'est  ainsi  que  Gaics.  1, 85  80, donne  te  nom  de  (ex  à un  sénatus -consulte  de  l'eni perçue 
Claude. 

17  Nous  trouvons  des  legee  jusque  sous  Nerva.  Fr.  3.  jt.  D.,dc  termina  mo'o , S7. 21 . « Loge 
sgrsria  quam  Di  vus  Nerva  tulit. — Peut-être  yen  eut-il  encore  sous  Trajan.  Uoy.  ci-après,  §62. 

**  Uoy.  ci -après,  § S8. 

15  Dion  Cassids,  Ut,  31. 32.  - Suéiosa,  Octave,  66;  Caligula,  2.  - Taciti,  Ann.,  XIII,  H. 
et  pauint. 

30  l'oy.  ci-après,  §63. 

11  Taciti,  Ann.,  XIII.  i.  - Dion  Cassios.  LXIX,  7.  - Aoto-Grtu,  XII,  13.  - SnsToaa 
Claude,  23.  - Gaios,  II.  278.  - Utrisn,  XXV,  12.  - Fr.  un.  D.,de  officia  conentie,  1 . 10.  - §31, 
dr  A<i“ano  tutoi  e,  1,  2(1.  et  posai». 
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monde,  Auguste  avait  pris  l'habitude  de  nommer  des  consuls  de  deux 
mois  en  deux  mois.  Les  noms  du  premier  couple  servaient,  comme  autre- 
fois, à désigner  l’année;  les  autres  s’appelaient  connûtes  mffecli  3*.  Très- 
souvent  les  empereurs  se  firent  conférer  à eux-mêmes  la  dignité  consulaire. 

Le  pouvoir  des  censeurs  passa  à l’empereur  en  sa  qualité  de  prœfeclus 
morum  M.  La  dignité  subsista  jusqu’au  deuxième  siècle.  Les  édiles  dis- 
paraissent quelque  temps  après. 

La  charge  des  tribuns  ne  fut  pas  abolie,  mais  leur  pouvoir  tout  entier 
passa  à l'empereur.  Les  magistrats  auxquels  le  titre  de  tribun  était  conféré 
n’étaient  que  des  instruments  dont  l’empereur  se  servait  quand  il  voulait 
s'opposer  à un  décret  du  sénat 3*. 

Les  questeurs  avaient  l’administration  du  trésor  de  l’Etat,  œrarium, 
et  en  général  des  finances  dans  les  provinces  du  sénat.  Ils  durent  par  la 
suite  céder  le  trésor  aux  prœfecli  œrarii,  nouveaux  fonctionnaires  institués 
par  Auguste.  Claude  le  leur  rendit,  mais  Trajan  l’attribua  de  nouveau 
exclusivement  aux  préfets.  Depuis  nous  ne  trouvons  plus  de  questeurs  que 
dans  les  provinces  35.  — Les  empereurs  créèrent  encore  des  qtiœstores,  ap- 
pelés candidati  principis,  chargés  de  transmettre  au  sénat  les  communica- 
tions de  l’empereur  3#. 

De  toutes  les  magistratures  ce  fut  encore  la  préture  qui  conserva  le 
plus  d'importance.  Le  nombre  des  préteurs  fut  fixé  par  Auguste  à douze; 
Tibère  le  porta  à seize.  On  ajouta  des  prétures  spéciales  et  permanentes 
pour  les  fidéicommis,  pour  les  tutelles  et  pour  les  procès  du  fisc  37.  Les 
attributions  de  la  préture  restèrent  les  mêmes;  cependant  elle  ne  put 
échapper  non  plus  aux  empiétements  du  pouvoir  impérial  et  des  fonction- 
naires de  l'empereur  38 . 

En  général,  toutes  les  anciennes  magistratures  finirent  par  devenir  de 
simples  distinctions  honorifiques,  que  les  empereurs  employèrent  comme 
moyen  de  s’attacher  des  hommes  puissants , et  souvent  aussi  dans  le  but 
de  les  ruiner.  Car  on  eut  soin  de  mettre  à la  charge  des  consuls,  des 
préteurs  et  des  questeurs  les  frais  considérables  des  jeux  publics.  Le 


51  Dion  Cassius,  X LUI,  46.  XLV1II,  35.  - Suétone,  Octave,  26. 

Dion  Cassius,  LUI,  18.  - Tacite,  Ann.,  III,  55.  XIII,  28. 

34  Tacite,  y! nu.,  XVI,  26.  Hisl.,  11,91.  IV,  9.  — L’empereur  avait  bien  la  puissance  tri- 
bunitienne,  mais  il  ne  pouvait  être  tribun  de  la  plèbe,  parce  qu’il  était  de  plein  droit  patri- 
cien. Dion  Cassius,  LIII,  17.  32. 

36  Dion  Cassius,  LUI,  2.  32.  LX,  4.  10.  24.  - Suétone,  Claude,  24.  — Gaius,  I,  6.  « ...  Juris- 
dictionem  (aedilium  curalium)  in  provinciis  populi  romani  quæstores  habvnl;  nam  in  pro- 
vincias  Osa  ris  omnino  quæslores  non  mittnntur.  *> 

M Pline,  Epi»t.,  VII,  16.  - Lamprid.,  Alex.  Sev.,  43.  — Fr.  1,  $ 2.  4,  D..  de  off.  quant. 
1 . 13.  - Joannbs  Lt dus,  de  tnogiilr.,  I,  28. 

37  Dion  Cassius,  LX,  10.  - Suétone,  Claude,  23.  - Capitolin.  N.  Anton.,  10.  — Fr.  2.  $32. 
D.,  deurig.  jurit  I.  2. 

35  Voy.  ci-après  $ 53,  note  42. 
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pouvoir  réel  fui  transféré  à de  nouveaux  fonctionnaires  créés  par  l'empe- 
reur. 


§ 53.  Les  fonctionnaires  impériaux. 

Le  premier  de  ces  fonctionnaires  est  le  gouverneur  de  la  ville,  prœ- 
fectus urbi 39 . Cette  fonction  avait  été  créée  par  suite  des  guerres  civiles, 
pour  maintenir  la  sûreté  et  la  police  de  la  ville  *°.  On  avait  confié  à ce 
préfet  la  juridiction  criminelle  à Rome  et  dans  les  cent  milles  à l’entour, 
avec  le  droit  d'infliger  des  peines  jusqu’à  la  déportation  4I.  Bientôt  il 
obtint  également  une  juridiction  civile,  et,  vers  la  fin  de  notre  époque,  nous 
le  voyons  former  une  instance  d'appel  pour  les  autres, magistrats  de  la 
ville,  y compris  le  préteur  4S. 

Le  préfet  du  prétoire,  prœfectus  Prœlorio,  n'était  dans  le  principe  que  le 
chef  de  la  garde  impériale45.  Mais,  à mesure  que  le  despotisme  militaire  se 
développe,  celle  fonction  gagne  de  l'importance,  et  celui  qui  la  remplit  est 
considéré  comme  le  premier  personnage  de  l’Etal  après  l’empereur.  Il 
prend  part  à toutes  les  mesures  politiques,  et  concourt  aux  jugements  des 
procès  qui  sont  soumis  au  prince  44.  Nous  trouvons  même  que  les  con- 
testations qui  viennent  du  dehors  de  la  ville  sont  portées  d’abord  devant 
son  tribunal  avant  que  les  parties  ne  prennent  leur  recours  au  souverain45. 
Aussi,  c’est  à partir  de  celle  époque  que  plusieurs  jurisconsultes  distingués 
remplissent  les  fonctions  de  préfets  du  prétoire  ifi.  Severus  Alexander 
accorda  même  à ce  préfet  le  droit  de  statuer  par  voie  de  disposition  géné- 
rale, de  sorte  que  ses  arrêtés  pouvaient  faire  loi  47. 

Le  prœfectus  vigilum  est  le  chef  des  veilleurs  de  nuit  chargés  de  préve- 
nir les  vols  et  les  incendies.  Il  a la  juridiction  des  crimes  cl  délits  y rela- 


VJ  Voyei  en  génénl  TiU..  D..  de  officia  jtrrrfecli  h rbi  I,  12.  - C. . eodem  1, 28. 

“ Dm»  Caisiui.  XUII,  2».  48.  XL1X,  t«.  XL»,  II.  - Vuiuvs  Pathc.,  Il,  88.  - Taciti, 
Ann .,  VII.  II.  12. 

41  Dion  Camids,  LU,  21.  - Fr.  3,  5 I , D , de  uff.  prtef.  vigilum,  I,  11».  - Fr.  6, $ I,  D..  de 
interdicti » et  relegatie  48,  22. 

4i  Pmh.cs,  Pr.  38,  D.,  de  mittorihus  4, 4.  «...  Pupilla  in  inlegrum  restilui  dosiderabat. 
' tan»  apud  pra-torem,  qunm  apud  pnrfrctuin  urbi  provocavcrat  (ad  imprratorem).  « — 
l og.  encore  L.,  17.  C.,  de  appeUat.  7,02.  - Dion  Cassius.  LU,  21. 33.  - Vopisciis,  Florian 5.  6. 

43  Dion  Cassius,  LII,  24.  LV,  10.  - Joannes  Lydus,  de  mayùtr.,  Il,  G.  13.  — Le  nombre  de  ces 
préfets  varie  de  un  à quatre. 

44  Dion  Ca&mus,  LXII,  9.  LXXV,  13.  - Joaxnks  Lmus,  de  magistr.,  I,  14. 

45  Dion  Cassicr,  LII,  3.  - Hkromen,  VII,  6.  - Fr.  40,  D.,dc  rebu* crédit  i*  12, 1. 

46  Tarruntcnus  Paternus  sous  Commode,  Papinien  sous  Septime  Sévère,  Paul  et  Ulpien 
sous  Alexandre  Sévère. 

*'  L.  2.  C.,  de  off.  prœf.  prœlorio  1.26.  « Formara  a præfecto  prœtorio  datant,  ctsi  gene- 
Yalis  sit,  minime  legibus  vel  constitutionibus  conlrariam.  si  nihil  poslea  ex  auctontate  mra 
mnovatum  est,  servari  trquuru  est.  « (23G).  — V’oy.  en  général  Tilt.,  D.,  dr  off.  prœf.  prœlo 
rio  I,  H - C.,  eodem  1,26.  27. 

T.  |.  ' 8 
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lifs.  — Le  prœfectvs  annonat  surveille  les  approvisionnements  de  Home  et, 
en  général,  la  police  des  vivres.  Il  juge  également  les  délits  qui  s’y  rappor- 
tent. — Des  prwfecti  œrarii  ont  l’administration  du  trésor  et  une  certaine 
juridiction  dans  les  affaires  fiscales  48. 

Les  magistratures  avaient  toujours  été  gratuites.  Auguste  crut  d’une 
sage  politique  d’accorder  un  salaire  aux  agents  comptables.  Par  la  suite, 
tous  les  fonctionnaires  obtinrent  des  traitements  fixes  49. 

De  tout  temps  les  magistrats  avaient  eu  l'habitude  de  s'entourer  de  ci- 
toyens éclairés  qu’ils  consultaient  sur  les  affaires  qui  se  présentaient.  De 
préférence  ils  choisissaient  A cet  effet  des  jurisconsultes.  Ce  qui  d’abord 
avait  été  loisible  finit  par  devenir  un  U3age  constant  ; et  depuis  le  troisième 
siècle  il  se  forme  auprès  de  tous  les  magistrats  ou  fonctionnaires  impériaux 
un  conseil  permanent  et  salarié  avec  voix  consultative,  consilium  adsesso- 
rum  r,°. — L’empereur  lui-même  avait  un  pareil  conseil.  Auguste  y appe- 
lait les  consuls,  quelques  autres  magistrats  et  un  certain  nombre  de  séna- 
teurs 5*.  Les  successeurs  d'Auguste  le  composaient  selon  leur  bon  plaisir; 
mais  Adrien  lui  donna  une  organisation  stable  sous  la  présidence  du  pré- 
fet du  prétoire  '*.  C'est  dans  ce  conseil,  sacrum  auditorium  ouconsistoriute, 
que  l’empereur  délibérait  sur  les  affaires  importantes  et  particulièrement 
sur  les  procès  qui  lui  étaient  soumis. 

Adrien  établit  également  une  chancellerie  impériale  qu’il  divisa  en  trois 
départements  ou  bureaux  r,s. 


ÉTAT  O F.  S PP.BSOXNF.S. 

§ b*. 

L'ancienne  division  en  cives,  I.atini,  ptregrini,  subsiste  encore  longtemps. 
Mais  nous  trouvons  une  restriction  apportée  aux  abus  résultant  de  la 
facilité  avec  laquelle  les  esclaves  affranchis  acquéraient  le  droit  de  cité.  La 
loi  Ælia  Sentia,  sous  Auguste  (755),  statua  que  les  esclaves  de  mauvaise 
conduite  n’obtiendraient  plus  par  l’affranchissement  le  droit  de  cité,  mais 
seraient  simplement  regardés  comme  hommes  libres.  Encore  leur  assi- 

w A)  Dion  Cassius,  LU,  24.  33.  LV,  26.  «Tilt.  D.,  deoff.  prœf.  vigil.  1,15,  C.,  eod.  1,45.  — 
B)  Tacite,  Ann.  1,7.  XI,  31.  - Dion  Cassius,  LU,  2 4.  5 3.  - Fr.  2,  $ 33,  D.,  de.  orig.juris  1,2. 
— Fr.  13,  D.,  de  aenuat.,  48,  2.  — C)  Voy.  ci-dessus  $ 34.  note  33. 

« Dion  Cassius,  LII,  23.  LUI,  13.  — Voy.  ci-*près$  73. 

R0  Aulu-Gellb,  XII,  13.  - Tit.  D.,  de  officia  adtenorum,  1, 22;  C.  eodem,  i,  31. 

51  Suétone,  Octave,  33.  - Dion  Cassius,  LU,  33.  LUI,  21.  LV,  27.  LVI,  28. 

5*  Spartianus,  Adrien,  8.  18.22. 

55  Officia  ou  srrinia  (bureaux)  ab  epittofi s.  a libellif , a me  maria.  Spabtiakus,  Adrien , 22-  - 
Au bblius- Victor,  Epit .,  29.  - Lampride,  Altxandre  Sevère,  31.  , 
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gnait-clle  dans  celte  catégorie  la  condition  la  plus  défavorable,  en  les  assi- 
milant aux  habitants  des  provinces  soumises  par  les  armes,  peregrini 
dedititii  M. 

Par  contre,  une  autre  loi  favorisa  les  affranchis  qui  ne  tombaient  pas 
sous  l'application  de  la  loi  précédeute.  Anciennement,  lesesclaves  affranchis 
sans  l’observation  des  formalités  prescrites,  bien  que  protégés  dans  leur 
nouvel  état  par  le  préteur,  n’acquéraient  cependant  pas,  d'après  la  rigueur 
du  droit,  la  liberté  civile.  La  loi  Junia  Norbana,  portée  sous  Tibère  (770), 
leur  accorda  non-seulement  la  liberté,  mais  encore  le  jus  Lalii.  Ces  nou- 
veaux Latins,  qu’on  appelle  Latini  Juniani,  différaient  cependant  des 
autre  Latins  sous  quelques  rapports;  leurs  enfants  seulement  avaient  tous 
les  droits  de  Latins  nés  libres  ss. 

Au  reste,  l’acquisition  des  droits  civils  fut  rendue  de  plus  en  plus  facile. 
La  latinité  fut  accordée  à des  pays  entiers  M.  Même  le  droit  de.  cité,  que 
les  alliés  d'Italie  avaient  dû  conquérir  au  prix  de  leur  sang,  s’accordait 
avec  une  légèreté  extrême.  Déjà  César  avait  fait  entrer  des  Gaulois  dans  le 
sénat  romain  ST;  un  grand  nombre  de  généraux  et  de  hauts  fonctionnaires 
étaient  d’origine  étrangère.  La  concession  de  la  civitas  moyennant  rétribu- 
tion constituait  pour  les  empereurs  une  source  de  revenus.  Aussi  Marc- 
Aurèle  l’aceordait-il  à qui  la  demandait  58.  — Enfin  l’empereur  Caracalla 
octroya  le  droit  de  cité  à tous  les  sujets  libres  de  l'empire  59.  Mais  cette 
constitution  n’abolit  point  les  qualités  de  Latin  et  d étranger;  elle  ne  statua 
que  relativement  à ce  qui  existait  au  temps  de  sa  publication.  Il  se  pouvait 
donc  qu’il  y eûtencore,  après  Caracalla,  des  Latini,  savoir,  ceux  qui  le  deve- 
naient par  suite  de  la  loi  Junia  Norbana,  et  des  peregrini,  savoir,  ceux  qui 
tombaient  sous  les  dispositions  de  la  loi  Ælia  Scntia  ou  ceux  qui  perdaient 
le  droit  de  cité  par  une  condamnation  criminelle  ®°,  ou  enfin  Ie3  habitants 
des  provinces  conquises  postérieurement  à celte  ordonnance,  et  les  merce- 
naires barbares  servant  dans  les  armées  romaines  61 . 

En  prenant  cette  décision,  Caracalla  n’était  point  guidé  par  des  idées 

u Voy.  sur-  cette  loi,  également  importante  pour  le  droit  privé,  ci-après,  tome  111,^416, 
ou  Ton  trouvera  égalemeut  des  détails  sur  la  loi  Furia  Cuninia,  <|iii  avait  égalcmrnt  pour 
but  de  restreindre  l’abus  des  affranchissements. 

55  Voy.  ci-après,  lome  III,  $ 416. 

64  Vespasien  l’accorda  à l’Espagne.  Puas.  //.  IV.  III,  3.  4.  Ann. 

57  Suétone,  César,  76. 

*'*  AuaRL.  Victor,  de  i/lvttr . Cœtar.  Cf.  Tacite, XV, 32. 16. -Cf.  Acte»  drt  apôtres,  XXII,  28. 

59  Dion  Cassius,  LXXVII,  9.  - Fr.  17.  D.,  de  «tntu  hominum.  - Spaetiak.  Adrien.  21 . I.  3. — 

C est  évidemment  par  suite  d’uue  erreur  que  Justinien,  dans  sa  AW.  78.  c.  6,  attribue  la 
mesure  à Antonio  le  Pieux. 

*°  P.  ex.  Suétone,  Claudf,  16.  - Fr.  10.  $6.  D ,de  in  ju$  vncandn  2,  4. 

fl  IIaueolo.  « Ex  constitutione  imperatoris  Antonini  quomodo,  qui  in  orbe  romano  essent,  r 
cives  romani  effecti  essent.  1819.  — D’autres  essais  d’expliquer  l'application  de  celle  loi  se 
trouvent  dans  les  Antiquité « de  IIkinkcciiis,  I,  4,  16. 
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libérales,  mais  uniquement  par  des  motifs  d'avidité.  Par  ce  moyen  il  sou- 
mit tous  les  sujets  de  l'empire  à l’impôt  sur  les  successions  (vicesima  hære- 
dilalum,  cinq  pour  cent),  qui  ne  frappait  que  les  citoyens  6*. 

Cette  mesure  fiscale  ne  laissa  pas  que  d’exercer  une  certaine  influence 
sur  le  développement  du  droit.  D'un  côté,  les  lois  romaines  sur  l’état  des 
personnes  et  les  droits  qui  en  résultent  reçurent  une  application  plus  éten- 
due; d'un  autre  côté,  par  une  réaction  naturelle,  les  éléments  rigoureux 
du  droit  romain  s'affaiblirent  et  subirent  de  plus  en  plus  l’influence  du  jus 
genlium. 


r ADMINISTRATION  De  L’EMPIRE. 

§ 35.  Des  finances  en  général. 

Auguste  établit  à côté  de  l’ancien  trésor  une  caisse  militaire  cl  la  cas- 
sette particulière  de  l’empereur,  fscus  65 . 

Les  recettes  dont  sc  composait  Vœrarium  populi  restèrent  en  général  les 
mêmes  que  dans  l’époque  précédente;  mais  les  revenus  provenant  des  pro- 
vinces subirent  une  grande  diminution  par  suite  du  nouveau  mode  d’admi- 
nistration , d’après  lequel  les  contrées  les  plus  riches  étaient  réservées  à 
l'empereur.  De  nouvelles  contributions  indirectes  sur  les  vivres,  sur  l’ad- 
ministration de  la  justice,  sur  le  métier  des  femmes  publiques,  etc.,  furent 
inventées  M.  Les  successions  et  autres  libéralités  à cause  de  mort,  que  les 
héritiers  ou  les  légataires  ne  pouvaient  ou  ne  voulaient  recueillir,  caduca, 
formaient  encore  une  source  assez  considérable -de  revenus.  Caracalla  les 
donna  au  fisc  65.  L’administration  de  l’œrartum  est,  depuis Trajan,  défini- 
tivement confiée  à deux  prœfecti  œrarii. 

Le  revenu  principal  de  Vœrarium  militare  se  composait  d’un  impôt  de 
cinq  pourcent  établi  sur  toute  succession  échue  à un  citoyen  romain.  Cet 
impôt  créé  par  Octavien  fut  porté  à dix  pour  cent  par  Caracalla.  Macrin 
rétablit  l’ancien  taux  66.  Cette  caisse  recevait  en  outre  des  droits  sur  les 

61  Dion  Cassios,  LXXVII,0.  — Caracalla  porta  même  cet  impôt  à dix  pour  cent,  décima. 
Mais  son  successeur  Macrin  rétablit  U vicesima.  — Yuy.  ci-après,  note  Cm. 

85  Le  mot  fitetu  désigne  originairement  un  cabas,  dont  on  se  serrait  pour  recueillir  les 
fruits  et  aussi  pour  faire  des  envois  d'argent.  Voy.  ci-après,*}  111. 

04  Tout  le  monde  connaît  le  bon  mot  de  Vespasien  à propos  de  l'impôt  sur  l'urine. 
Sortons,  Ve»}***.,  23.  - Tzrtzks,  chil.  1. 

85  Tacits,  Ann.,  111,  25.  28.  - Gaius,  II,  288.  - Ulpirn,  I,  21.  XVII,  2.  - Fragm.  de  jure 
/Ùri,  y 3. 

« Dion  Cassioa,  LV,  25.  LVI,  28.  LXXVII,  9.  LXXVII,  12.  - Coll.  Itg.  Mo,.,  XVI.  9.  Cet 
impôt  avait  disparu  du  temps  de  Justinien,  L.  3,  C.,  deedicto  divi  Uadrinni  mil.,  6.  33. — Le 
grand  financier  Caracalla  doubla  également  l'ancienne  vicceiiun  tnanwnUsiuHum.  Macrin 
la  rétablit.  Dion  Cass.,  LXXVII,  9.  LXXVIII,  12. 
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ventes  publiques,  et  une  quote-part  du  prix  des  esclaves  vendus  f’7. 

Le  fucus  se  grossissait  des  revenus  des  provinces  dont  l'administration 
était  réservée  à l’empereur,  des  cadeaux  offerts  par  les  villes,  des  amendes 
pour  les  contraventions  de  douanes,  des  biens  vacants  et  des  successions 
que  des  particuliers  lui  léguaient  «*.  Caracalla  y ajouta  encore  les  caduca. 
Les  biens  des  condamnés,  bona  damnatorum,  étaient  à la  disposition  de 
l’empereur,  qui  les  assignait  à volonté  à l’une  des  trois  caisses  69. 

Quand  les  empereurs  se  furent  emparés  de  l’administration  des  deux 
ceraria,  la  différence  entre  ces  trois  caisses  devint  illusoire,  et  finit  par  se 
perdre  entièrement.  Le  fisc  les  absorba  toutes 70. 


§ SG.  Administration  de  Rome. 

Nous  n’avons  plus  à traiter  ici  que  de  l'administration  de  la  justice,  qui 
subit  des  changements  notables. 

D'abord,  depuis  Octavicn  le  peuple  n’intervient  plus  dans  les  jugements 
criminels.  Toutes  les  accusations  de  lèse-majesté  et  de  trahison,  ainsi  que 
de  malversation  de  la  part  des  fonctionnaires,  sont  portées  devant  le  sénat, 
qui  connait  de  même  des  accusations  capitales  dirigées  contre  les  séna- 
teurs 71 . Il  parait  également  que  le  tribunal  des  ccntumvirs  cul  compétence 
et  juridiction  à l'égard  de  certains  délits  7i.  L’empereur  lui-même  évoque 
aussi  beaucoup  d’afTaires  criminelles  ou  les  soumet  à la  juridiction  du  sé- 
nat 73 . Les  tribunaux  permanents  pour  certains  crimes  déterminés,  quœs- 
tiones  perpétuas,  dont  le  nombre  avait  été  considérablement  augmenté 
vers  la  fin  de  la  république,  subsistèrent  encore  quelque  temps,  mais  ils 
finirent  par  disparaître  74.  La  jurisprudence  et  les  ordonnances  impériales 
créèrent  beaucoup  de  crimes  nouveaux;  et,  en  général,  les  fonctionnaires 
étaient  chargés  de  poursuivre  extra  ordinem  tout  fait  qui  leur  paraîtrait  pu 


67  Vectigal  rerum  venalium  et  quint] itagetima  (plus  tard  1/25)  venalium  mttneipiorum  - 
Dion  Casiius,  LV,3I.  LVIII,  10.  LIX,  9.  - Tacite,  Ann.,  XII,  31.  - Pr.  17.  §.  11.  D.,dfwr&. 
tii/nif.,  50.  16. 

w 1)  Voy.  $ 57,  note  98.  — 2)  Pline,//.  N.,  XXXIII.  16.  - Dion  Cassius,  LXXV1I,  9. 

3)  Fragm.  de  jure  fuci , 18.  - Fr.  16.  § 10.  D.,  de  publivanis,  39.  4.— 4)  Tacitr,  Ann.,  II,  48. 
- Fr.  96.  $ 1.  D.,  de  leguti»,  I,  30.  - Fr.  6.  § 3.  D.,  ud  Sc.  Trebcll.,  36.  I.  — 5)  Fr.  1.  ^2.  Fr. 
2.  D.,  de  o([.  procur.  Ca».,  1.  19. 

M Dion  Caibius,  LV,  32.  - Tacite,  Ann.,  VI,  2. 

70  Dion  Cassius,  LUI,  22.  - Voriacos,  Aurel.,  9.  12.  20. 

71  Dion  Camiüs,  LII,  31.  32.  LVI,  40.  -Tacite,  Ann.,  III,  6670.  IV,  13.  XV, 20. 

7*  Phèdre,  Fable»,  III,  10. 

73  Suétone,  Claude,  14.  15.  Néron,  13.  Domit.,  8 - Dion.  Cans.,  LIX,  18.  LX,  4.  LXIX,  7. 
LXXI,  6 LXXVII,  17 

7*  Tacite,  Ann  , VI.  16.  - Fr.  8.  D.,  de  publie i $ judicii»,  48.  1.  - Fr.  I.  S 3.  D.,  de  ptr- 

pis,  48,  19. 
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nissnble  15.  Vers  lu  (in  du  deuxième  siècle,  le  préfet  de  la  ville  eut  même  la 
juridiction  générale  de  tous  les  crimes  commis  à Rome  et  dans  les  cent 
milles  à l'entour  ,B. — Déjà  sous  la  république  on  avait  dans  des  cas  excep- 
tionnels promis  des  récompenses  à celui  qui  dénoncerait  un  crime;  mais 
sous  l'empire  la  délation  finit  par  devenir  un  métier,  dont  l’exercice  fut 
tantôt  encouragé,  tantôt  restreint,  jusqu’à  ce  que,  vers  la  fin  de  notre  épo- 
que, on  en  fit  une  fonction  publique  ”. — Le  système  pénal  devient  très- 
sévère,  et  se  distingue  surtout  par  une  tendance  fiscale.  La  peine  de  mort 
est  fréquente,  mais  on  applique  plus  souvent  la  relégation  et  la  déportation, 
dont  la  dernière  entraine  la  perte  des  droits  civils.  Les  esclaves  peuvent 
être  condamnés  aux  mines,  de  même  que  les  gens  de  basse  extraction,  qui 
alors  deviennent  esclaves  ,R.  Toutes  les  peines  capitales  emportent  confis- 
cation des  biens  7!t.  L’emprisonnement  n’est  guère  usité  80. 

Le  prcteurconserva  longtemps  encore  la  haute  direction  du  pouvoir  ju- 
diciaire dans  les  affaires  civiles:  Cependant  l'étendue  de  scs  fonctions  fut 
restreinte  d’abord  par  les  consuls,  qui  reprirent  en  partie  leur  ancienne 
juridiction  8I,  et  surtout  par  l’autorité  toujours  croissante  des  nouveaux 
fonctionnaires,  particulièrement  du  préfet  de  la  ville  ®*.  Mais  ce  qui  dimi- 
nua le  plus  l’importance  des  fonctions  de  préteur,  ce  fut  le  droit  qu’avait 
l’empereur,  en  sa  qualité  de  premier  magistrat,  de  réformer  les  jugements 
prononcés  par  les  autres  magistrats  Kr>.  Cet  appel  au  prince  n’était  originai- 
rement autre  chose  qu’une  demande  de  vouloir  bien  user  du  droit  d’inter- 
cession, qui  de  tout  temps  avait  appartenu  à tout  magistrat  pair  ou  plus 
élevé,  cl  particulièrement  aux  tribuns  R4.  Les  empereurs  ne  tardèrent  pas 

75  Fr.  1.  $3.  Fr.  13.  D.,  de  pœnit,  48,  19. 

7fi  Dion  Cassius,  LU,  21. 

77  Titb-Livb,  XXXIX,  14. 18.  - Dion  Cassius,  LYt,  27.  - Tacite,  pattim . — Une  loi  Rcmnia 
sous  la  république  porta  des  peines  contre  l'accusateur  calomnieux.  Cic.,pro  Rondo  Amer., 
19.  Le  scnatus-consultc  Turpillicn  sous  Néron  imposa  À l'accusa (rur  des  cautions,  et  le  me- 
naça de  peines  très-sévères  pour  le  cas  où  il  ne  donnerait  pas  suite  à sou  accusation.  Tit.. 
D.,  ad  Se.  Turpillianum , 48.  16. 

78  Gaius,  1,  128.  - Fr.  2.  § 1.  D.,  de  pœnit,  48,  19.  Il  en  était  de  même  de  la  condamnation 
aux  travaux  forcés  à perpétuité.  Fr.  17.  § 1.  Fr.  28.  $0.  D.,  eod.  - Fr.  8.  § 4.  i>.  ü.  Fr.  28, 
pr.  D.,  de  pœnit,  48, 19. 

79  Titb-Livb,  III,  «8.  - Tacite,  Ann.,  111,68.  IV,  20.  - Fr.  8.  §§  1.  2.  D.,  qui  tctlam.,  28.  1. 
- L.  1 . C.,  de  pœnit  9.  47. 

80  Fr.  28.  § 14.  Fr.  33.  D.,  de  pœnit,  48, 19.  - L.  6.  C.,  end.,  9.  47. 

81  Tit.,  D.,  de  off.  cont.,  1,10.-  Gaius,  II.  278.  - Dion  Cass.,  LX,  4. 

**  Tit.,  D.,  de  off.  jtrœf.  urbi,  1,  12.  - Fr.  1.  § 2.  D.,  de  obseq.  parent..  37.  13. 

MS  Souvent  aussi  les  empereurs  jugeaient  eux  mêmes  en  première  instance,  soit  d'après  la 
procédure  ordinaire,  en  donnant  un  judex,  soit  en  jugeant  extra  ordinem  l’affaire  entière. 
Suétone,  Octave,  33;  Claude,  13;  Néron,  13;  Domitien,  8.  - Valèrb-Maximf.,  VII.  7,  3.  4.  - 
Tacite,  Ann.,  Il,  48.  - Dion  Cassius,  LIII,  21.  LX,  4.  - Fr.  18.  § 1 . 4.  D.,  de  mitiori- 
but  4.  4. 

84  Voy.  ci  dessus  § 26,  note  69,  et  §29.  — Il  esté  remarquer  que.  sous  la  république, 
le  mol  appeltare  est  particulièrement  usité  quand  il  s’agit  d’un  appel  à la  protcctiou  îles  tri- 
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à régler  l'exercice  de  ce  privilège;  ils  le  déléguèrenl  même  à leurs  fonc- 
tionnaires. Ainsi  nous  trouvons  que  déjà  avant  la  fin  de  notre  époque,  le 
préfet  de  la  ville  forme  une  instance  d'appel  pour  les  décisions  de  tous  les 
autres  magistrats  de  la  ville.  En  tout  cas,  un  dernier  recours  à l’empereur 
restait  ouvert;  car,  en  général,  d'un  juge  délégué  on  pouvait  appeler  à ce- 
lui qui  l'avait  délégué  85. 

Cette  nouvelle  institution  des  appellations  ne  fut  pas  sans  exercer  une 
certaine  influence  sur  la  procédure  en  général.  Dans  la  procédure  ordi- 
naire, l’examen  de  la  question  de  droit  était  séparé  de  l’examen  du  fait;  l'un 
se  faisait  par  le  magistrat,  l’autre  était  abandonné  au  juge  (voyez  § 55). 
L’empereur,  au  contraire,  jugeant  en  appel,  s’occupait  des  deux  questions 
à la  fois.  Ce  mode  de  juger,  employé  fréquemment  par  lui  aussi  dans  les 
affaires  qu’il  examinait  en  première  instance,  fut  bientôt  suivi  par  les  juges 
que  le  prince  avait  institués,  et  devint  de  plus  en  plus  fréquent,  surtout 
dans  Ie3  cas  nouveaux  qui  n’étaient  prévus  que  par  des  dispositions 
récentes;  de  sorte  que  le  nombre  des  extraordinariœ  cogniliones,  c’est-à- 
dire  des  procès  dans,  lesquels  le  magistrat,  en  s'écartant  de  l’ancienne 
organisation,  jugeait  l’affaire  entière,  augmenta  de  jour  en  jour  86. 

§ 57.  Administration  de  l'Italie  et  des  villes  libres. 

I.es  villes  libres  de  l’empire  n’échappèrent  pas  plus  que  Rome  à 
l'influence  de  l’autocratie  des  empereurs.  C’est  surtout  sur  les  changements 
opérés  dans  l’organisation  de  l’Italie  que  nous  trouvons  des  renseignements 
précis. 

Au  commencement  de  l’empire,  les  privilèges  de  ce  pays  furent  encore 
respectés  pendant  quelque  temps.  Nais,  à partir  d’Adrien,  le  dessein  d’en 
assimiler  l’administration  à celle  des  provinces  se  manifeste  clairement. 
Cet  empereur  divisa  l’Italie  entière,  à l’exception  de  Rome,  en  quatre 
districts  dont  il  confia  le  gouvernement  à des  consulaires,  que  Marc- 
Aurèle  remplaça  par  de  simples  juges,  juridici*1.  Enfin  Macrin  fit  admi- 
nistrer ces  districts  comme  les  provinces  par  des  correctorcs  ou  prœsides  88. 

bum.  Vuim-Mixmi,  IV,  I,  8.  - Cf.  Anu-Gmt,  VII,  19.  — Vuy  cependant  Cic.,  in  Ver- 
rem , 11,  4,  65. 

85  Dior  Cassius,  Ll,  19.  LII,  33.  LIX,  8.  - Fr.  38.  D.,  de  minoribut , 4.  4. — Yoy.  encore  ci- 
après  § 78. 

**  Fr.  7.  D.,  drlegc  Corn,  de  falei»,  48,  18.  ...  Cum  ne  i|tiidcm  omnino  jure  civili,  neque 
jure  prætorio,  neque  extra  ordinom  computanlur,  præterquam  quod  favorabiliter  Divi  Mar- 
cus et  Commodus  rrscripserunt...  » -Tit.,  D.,  de  extraord.  cognit.,  îiO.  13. — Yoy.  ci-après 
SS  78.  12». 

87  Appien.  de  krllit  eiv.,  I,  38.  - Sputum,  lladrien , 22.  - Capitolin,  Anfonin.  Pi  tu,  2. 
J/.  A n tanin..  11.  - Vaticana  fragmenta,  232. 

88  Dior  Cassius,  LU,  22.  LXXYIII,  22.  - Vopiscus,  AuréUen,  39.  - Trcbellius  Poilio,  tri- 
gtnta  lyranni,  24.  - Aurel.  Victor,  de  Cœsaribus,  35.  - Kutrope,  IX,  9. 
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Ces  changements  eurent  nécessairement  pour  effet  de  diminuer  l'autorité 
des  magistrats  municipaux.  La  juridiction  des  duumviri  juri  dicundo  fut 
bornée  à des  sommes  déterminées  8S,  et  on  ne  leur  permit  pas  de  faire  les 
actes  judiciaires,  qui  émanaient  plutôt  du  pouvoir  exécutif  que  de  la  juri- 
diction 90 . L’appel  de  leurs  décisions  était  porté  devant  le  préteur  ou  le 
prœses  Ils  n'eurent  plus  de  juridiction  criminelle.  Elle  fut  exercée  par 
le  préfet  de  la  ville  dans  les  cent  milles  à l’entour  de  Rome,  et  par  les 
correctores  dans  les  parties  plus  éloignées  9S.  L’ordre  des  décurions  sub- 
siste toujours;  et,  comme  à Rome  une  partie  du  pouvoir  législatif  passe 
du  peuple  au  sénat,  de  même  la  curie,  dans  les  autres  villes,  remplace  les 
assemblées  des  bourgeois.  De  cette  manière  il  sc  forme  insensiblement 
une  noblesse  municipale,  et  l'on  s’habitue  à opposer  les  familles  des  décu- 
rions aux  autres  habitants,  appelés  plebeji  ou  humiliores  9S. 

L’Italie  conserva  jusqu’au  règne  de  Maximin  les  droits  que,  dans 
l’époque  précédente,  nous  avons  indiqués  comme  formant  l’élément  consti- 
tutif du  jus  italicum.  Son  territoire  jouit  du  privilège  de  la  propriété 
romaine,  et  partant  est  exempt  de  l’impôt  foncier,  auquel  les  provinces 
sont  assujetties  94 . Cette  faveur  est  souvent  accordée  à des  villes  provin- 
ciales, coloniœ  et  civitates  juris  ilalici  95.  Sous  les  empereurs,  certains  droits 
personnels  sont  même  assurés  aux  habitants  de  l’Italie  et  des  villlcs  qui 
jouissent  du  jus  italicum.  Ainsi,  quand  on  eut  commencé  à accorder  des 
privilèges  aux  époux  qui  avaient  des  enfants  légitimes,  jus  liberorum,  on 
exigeait  cinq  enfants  dans  les  provinces,  tandis  que  le  nombre  de  trois  ou 
quatre  suffisait  en  Italie,  et  dans  les  villes  qui  avaient  le  jus  italicum,  pour 
assurer  cet  avantage  96. 


89  Ces  restrictions  avaient  déjà  lieu  dans  les  derniers  temps  de  la  république.  Lex  ne 
Gallia  cisaluna,  c.  21  et  ci-dessus  ^ 37  note  HO.  — Exceptionnellement,  il  y avait  des  juridiei 
nb  infinito.  Chuter,  inscript.,  p.  1090,  n.  13.  Vog.  df.  Sayigny,  ///*{.  du  dr.  rom.  nu  moyen 
Age,  traduite  par  M.  Guenoux,  t.  I.  p.  31.  - Au  reste,  les  parties  pouvaient  proroger  U juri- 
diction des  magistrats  municipaux.  Fr.  28,  D.,ud  municip 50,  1.  - Paul.  S.  R.  V,  3,  I. 

90  u Eh  quai  magis  imperii  sunt,  quam  jurisdictionis,  niagistratus  municipalis  facerc  non 
• potest.  » Fr.  20,  D.,  ad  municip.,  50,  I.  Ainsi,  ils  ne  peuvent  pas  envoyer  en  possession 
ni  restituer  en  entier;  ils  n’ont  pas  même  le  droit  d’accorder  une  tn  factum  nctio.  - Vog.  $ 44. 
Paul,  II,  23.  4.  - Fr.  2t>,  D.,  cité . - Fr.  4,  D.,  dejurisd.,  2.  1 . - Fr.  1 . 4,  ÿj  3.  4,  D ..de  damna 
inf.,  39,  3.  - L.,  4,  C.,  de  vind.  liltert.,  7,  I. 

91  Vnticana  fragm.,  232.  - Fr.,  4, ^ 3,  4,  D.,  dr.  damna  inf.,  39,  3. 

91  Colfat.  legum  Momie,  et  Rom.,  XIV,  3.  - Fr.,  12.  D.,  de  jurisdirl.,  2,  1. 

9ï  Fr.,  11,  D.,  de  juried.,  2, 1 . - Fr.,  2,  $3.  Fr.,  7,  D..  de  dccurionibus , 30,  2. 

94  Maximin  soumit  l’Italie  à l’impôt  foncier  (Alhkl.-Victoh,  de  Ccr.sar.,  31b;  mais  le  jus 
italicum  comprenait  toujours  l'immunité  d’impôts,  qui  avait  etc  originairement  le  privilège 
de  l’Italie. 

« Plinb.  //.  X.,  III,  4.  23.  - Tit.,  Ü , de.  cetuibns,  30. 13. 

96  u Sienini  très  liberos  supcrslilcs  Romrc  quis  habeat  vel  in  llalia  quatuor,  vel  in  pro- 
« vinciis  quinque,  a tutcla  vel  cura  possunt  excusari.  » Pr.,  I..  de  excusât,  tutor.,  1,25.  — 
Vny.  aussi  Fin/ te.  fragm.,  191.  192.247.  - Fr. ,3,  $6.  Fr  , 4,  pr.  D..  de  muner..  30, 4,  • Fr., 
8,  pr.  D.,  de  vacat.,  30,3.  - L.  1,C.,  gui  numéro , 3,  ti6  - L.,  3.  ti,  C.,  de  hit  qui  numéro,  10,  •>! . 
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§ 38.  Administration  des  provinces  97 . 

Depuis  Auguste,  on  distingue  deux  catégories  de  provinces  : l’une  com- 
prenant les  provinces  du  peuple,  dont  l’administration  est  confiée  au  sénat; 
l'autre  soumise  au  gouvernement  direct  du  prince,  provincial  Ctesaris.  Ces 
dernières  étaient,  en  général,  les  plus  importantes  et  celles  qui  étaient  le 
plus  exposées  aux  invasions  des  Barbares  98. 

Le  sénat  envoyait  dans  les  provinces  des  consulaires  ou  des  ex-préteurs, 
ordinairement  appelé&proconsu/es,  qui  s’adjoignaient  des  lieutenants,  legati. 
Les  finances  étaient  administrées  par  des  questeurs.  Dans  les  provinces  de 
l'empereur,  il  n'y  avait  pas  de  proconsuls;  il  se  réservait  cette  dignité  à lui- 
même;  il  n’y  envoyait  que  des  lieutenants,  legati  Augusti  pro  prwtore, 
qui  par  la  suite  reçurent  le  nom  de  prœsides  ou  correctores  99 , Les  fonc- 
tions de  trésorier  y étaient  remplies  par  un  comptable  (rat  t'ona/f«  ou  procu- 
rator  Cœsaris),  qui  était  ordinairement  un  chevalier  ou  un  affranchi  de 
l'empereut9100.  Au  reste,  celte  organisation  n’est  pas  partout  identiquement 
la  même  : quoiqu’une  tendance  bien  prononcée  vers  l'uniformité  se  fasse 
remarquer,  nous  trouvons  encore  des  différences  assez  notables  soit  dans 
le  mode  d’administration,  soit  dans  les  titres  et  les  attributions  des  gouver- 
neurs *. 

Toutes  les  villes  dans  les  provinces  n’étaient  pas  également  soumises 
aux  prœsides.  Plusieurs  d’entre  elles  obtinrent  des  privilèges,  qui  se  rap- 
portaient ordinairement  à l’immunité  des  impôts  et  a l’organisation  muni- 
cipale. Parmi  les  villes  privilégiées,  nous  avons  à distinguer  deux  classes. 
D’abord  les  municipes,  qui  jouissaient  de  l’organisation  communale,  et 
dont  les  habitants  avaient  le  droit  de  cité  romaine  puis  les  civitates 
juris  italici,  dont  nous  avons  parlé  au  § précédent.  Les  colonies  avaient  en 
général  les  droits  des  municipes  3;  mais  elles  étaient  comme  autrefois 

tel  avantage,  au  reste,  ne  peut  pas  être  envisagé  comme  un  élément  compris  dans  le  JUS 
itulicum  : il  n'avait  rien  de  terri  tonal  ; il  ne  constituait  pas  même  un  privilège  person- 
nel, car  il  dépendait  uniquement  du  fait  de  l'habitation  cl  s'obtenait  ou  sc  perdait  par  un 
simple  changement  de  résidence. 

97  Voy.  en  général  Dion  Cass  iis,  LUI,  12-15. 

,JH  Suétone,  Oelav.,  47.  - Dior  Cassids,  /.  /.  - Strabon,  XVII,  3,25. 

39  Fr.  I.  20,  D.,  de  off.  prœtidiê , 1,18.  * 

,0°  Gaius,  I,  6.  -Tit.,  D.,  de  off.  jtrocnr.  Canari»,  1,  10.  • Tacite,  Ann.f  XII,  GO- L.  f-6. — 
Il  avait  aussi  une  juridiction  fiscale.  L.  1-8,  C.,  ubi  enuw  fiecalre.  3,  2ti. 

* Ainsi  l'Egypte  était  administrée  par  un  prœfertu»  Augutialit,  résidant  à Alexandrie,  qui 
relevait  directement  de  l’empereur.  Tacite,  Ann.,  Il,  59.  - Tit.,  D.,  de  nff.  jtraf.  Atig.,  I,  17. 
- La  Judée  était  soumise  à un  prveurator  sous  les  ordres  du  prwe»  de  la  Syrie.  Tacitb,  Ann., 
XII,  51,  - Jo&èphk,  Anliq.  Jud.,  XVIII.  1.  4. 

9 T.t.-Livb,  Epit.,  1 10.  - Dion  Cass.,  XLI,  24.  XLIII,39.  LIV,  25. 

3 Aclu-Gklle,  XVI,  13.  - Eckiiel,  Doctrina  numorum.  Tom.  IV,  cap  23,  secl  5. 
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civium  ou  lalinw,  cl  leur  territoire  n’avait  le  privilège  du  sol  romain  que 
lorsque  le  jus  italicum  lui  avait  été  conféré  *. 

Abstraction  faite  de  ces  exceptions,  le  sol  provincial  n’était  point  encore 
susceptible  de  la  propriété  romaine.  Cependant,  la  condition  des  possesseurs 
fut  de  plus  en  plus  assimilée  à celle  de  véritables  propriétaires  ».  Les  terres 
du  domaine  public  furent  en  grande  partie  usurpées  par  des  particuliers, 
et  surtout  absorbées  par  les  empereurs,  fundi  patrimoniales  ®. 

Outre  les  contributions  indirectes,  les  empereurs  conservèrent  l’ancien 
impôt  foncier  et  personnel,  qu'ils  eurent  soin  d’asseoir  d’une  manière  plus 
régulière  au  moyen  d’un  cadastre  et  de  rôles  personnels,  dont  le  premier 
établissement  remonte  au  temps  d’Auguste  7.  , 

C’est  dans  l’administration  de  la  justice  que  l’uniformité,  vers  laquelle 
tendaient  les  efforts  des  empereurs,  s’introduisit  avec  le  plus  de  lenteur. 
Dans  beaucoup  de  matières,  on  laissa  aux  indigènes  leur  droit  national  8; 
cependant,  les  sénatus-consultes,  les  constitutions  impériales  et  les  édits 
des  gouverneurs  finirent  par  foire  prévaloir  la  législation  romaine  qui,  par 
contre,  ne  put  se  soustraire  à l’influence  des  droits  étrangers,  ju^gentium9. 
Dans  les  municipes  et  dans  les  colonies,  les  magistrats  exerçaient  une 
certaine  juridiction  civile;  dans  les  autres  villes,  les  contestations  étaient 
jugées  par  le  gouverneur  ou  par  ses  délégués.  En  tout  cas,  il  y avait  appel 
au  gouverneur  et  un  dernier  recours  à l’empereur  ,0.  La  juridiction  crimi- 
nelle était,  en  général,  réservée  aux  gouverneurs;  mais  ils  abandonnaient 
ordinairement  aux  autorités  communales  la  police  judiciaire  et  l'instruction 
des  affaires  H. 

Après  l’expiration  du  temps  pour  lequel  les  gouverneurs  étaient  nom- 

* Fr.  8, 5 5.  7.  D.,  de  cetuibiu,  !SO,  t5. 

8 Voy.  ci-après  5 177.  - Cf.  Gsms,  II,  7.  20,  et  le  passage  d'Aggrnus,  cité  $ 37,  note  13. 

6 Voy.  ci-dessus  § 54,  vers  la  fin.  — Agcemcs,  de  ont  rot- . agror.,  ed.  Gers.  • p.  72.  * Ejus- 
modi  lites  non  tantum  cum  privalis  hominibus  habent  (respublicæ),  sed  et  plerumquc  cum 
Cæsare,  qui  in  provincia  non  exiguutn  possidet.  " 

7 Evangile  de  Si.  Lue.,  Il,  1.  — Cassiodoii,  Variée,  III,  ->2. 

8 Voy.  ci-dessus  § 58,  notes. 3-5.  Cf.  Évangile  de  St.  Jean,  XIX,  7.  - Fr.  54,  IV,  de 
trgibus,  I,  3. 

* Va  y.  ci-dessus  55  32.  33.  38. 39.  34.  - Cf.  Puai,  Epiet.,  X,77.  - Gsms,  1.  6.  <7.  - Ulues, 
XI,  20. 

10  Dioa  Csssius,  LII.  33.  - Gsici,  I.  6.  - Fr.  4,  8.  12.  15.  18.  D.,  de  officia  procnasnlis 
t,  tli.  - Fr.  Il),  II.  D.,  de  officia  prteeidit  1,18.  - Fr.  2.  2.  D.,  guis,  a quo  apjiellctur  49,  3. 
- Cf.  ci-après  5 78 

11  Dioa  Cssaios.  LUI.  14.  - Fr.  6.  Il,  D.,  de  off.  proeone.,  I.  10.  - Fr. 6.  5 8,  D.,  deoff. 
prœe.,  1 . 18.  - Fr.  3, 1).,  de.  jurisd.,  2.  I . - Fr.  5. 10,  D.,  de  cuetndia  reorurn,  48.  3.  — Dans  la 
Judée,  le  collège  des  prêtres  sous  la  présidence  du  pontife  avait  même  la  juridiction  crimi- 
nelle en  matière  religieuse,  mais  leurs  jugements  avaient  besoin  d'être  confirmés  par  le  pro- 
cureur impérial.  Évangiles  de  saint  Mathieu  (chapitres  26.  27).  de  saint  Marc  (chtp.  14. 
15),  de  saint  Lue  (chap.  22.  23),  de  saint  Jean  (chap.  18.  19).-  Voy.  Wst.ni,  Geschichle 
des  rvmischen  Rechls,  5 800. 
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mes,  ils  étaient  obligés  de  se  rendre  à Kome  dans  les  trois  mois,  afin  qu'il 
fût  possible  de  les  poursuivre  devant  le  sénat  du  chef  de  malversations  ou 
de  concussions  **. 

Différentes  dispositions  légales  avaient  pour  but  d'assurer  aux  provinces 
une  administration  régulière  et  impartiale.  Ainsi,  personne  ne  pouvait  ob- 
tenir un  emploi  dans  la  province  où  it  était  né  13  ; il  était  défendu  aux 
fonctionnaires  de  recevoir  des  cadeaux,  de  prêter  de  l’argent  à intérêt  ou 
d'acheter  des  immeubles  dans  leur  province  u,  et  on  n’aimait  pas  qu’ils 
emmenassent  leurs  femmes  avec  eux,  ni  qu’ils  épousassent  des  provin- 
ciales ,5. 


SECTION  DEUXIÈME. 

SOURCES  DU  DROIT. 


OBSERVATIONS  GÉNÉRALES. 

S 59. 

Le  droit  romain  suit,  pendant  cette  époque,  la  direction  que  nous  avons 
déjà  signalée  vers  la  fin  de  la  république  (§  39).  Mais  les  progrès  qu’il  fait 
sont  beaucoup  plus  rapides.  L’action  de  la  législation  romaine  sur  les  pro- 
vinces soumises,  et  la  réaction  plus  forte  encore  des  idées  que  les  Romains 
trouvaient  généralement  admises  chez  tous  les  peuples,  se  montrent  plus 
puissantes  *.  La  grande  mesure  de  Caracalla,  par  suite  de  laquelle  tous  les 
sujets  de  l’empire  devinrent  citoyens,  ne  contribua  pas  peu  à hâter  la 
fusion  des  préceptes  sévères  du  droit  romain  avec  les  idées  plus  larges  du 
jus  gentium.  Au  reste,  tout  concourait  à favoriser  ce  développement  du 
droit.  La  disparition  de  l’aristocratie,  et  le  remplacement  de  l'ancien  pou- 
voir législatif  par  la  toutc-püssanee  des  empereurs,  permirent  d'introduire 

11  Dion  Cassius,  LUI,  15.  LX,25.  - Taciti,  Jnn.,  III.  6«.  70.  IV,  15.  XV,  20. 

13  Dion  Cassius,  LXXI,  31.  - Paul,  S.  /i.,V,12.  5.  - Fr.  3,  D.,  de  off.  I.  22. -Titi., 

L.,  ut  nutli  patrire  tutr,  t.  41. 

14  b Fr.  6,  §3.  D.,  deoff.  protons.,  1. 16. — 2)  Fr.  34,  D.,  dereA.  cred.,  12.  I.  — 3)  Fr.  62, 
|»r  D.,  de  eonlr.  rmpt.,  18  1.  - Fr.  6,  in  f.,  de  off.  protons.,  1.16. 

13  T'acitb,  A ns.,  III,  33.  34.  - Fr.  4,  $ 2,  D.,  de  off.  procotu.,  1 . f6.  - Fr.  38.  57,  pr.  63, 
D , de  ri  tu  nupl.,  23.  2.  - L.  6,  C.,  de  nupt.,  5.  4. 

1 I oy.  ci  dessus,  ",  33, 38,  noies  3-5  j ÿ 3’J,  34,  vers  la  lin  ; $ 58,  notes  8 et  1). 


Digitized  by  Google 


124  INTRODUCTION.  — § 61). 

franchement  des  réformes  qui  auparavant  n’auraient  pu  être  obtenues  que 
par  voie  détournée.  Ce  qui  exerça  une  plus  grande  influence  encore,  ce  fut 
surtout  la  nouvelle  direction  imprimée  auxesprits  par  l’indifférence  politique 
qui  avait  suivi  les  guerres  civiles,  et  par  les  modifications  que  la  constitu- 
tion de  la  république  avait  subies.  La  vie  publique  n’existe  plus;  la  faveur 
du  peuple  ne  s’acquiert  plus  par  des  discours  éloquents  prononcés  dans  le 
forum;  ce  sont  maintenant  les  études  théoriques  qui  attirent  les  hommes 
les  plus  distingués.  Ainsi  se  forme  celle  brillante  série  de  jurisconsultes 
qui  donnèrent  une  face  toute  nouvelle  au  droit  de  leur  nation  et  qui,  en 
appelant  la  philosophie  à leur  aide  pour  approfondir  les  différentes  institu- 
tions du  droit,  durent  nécessairement  se  rencontrer,  dans  la  plupart  des  cas, 
avec  les  idées  que  l’on  aimait  à considérer  comme  une  émanation  de  la  rai- 
son naturelle,  par  cela  même  qu’on  les  trouvait  reçues  chez  toutes  les  na- 
tions4. Aussi,  ce  sont  les  prudentes  qui  font  faire  le  plus  de  progrès  au  droit 
romain;  ils  sont  puissamment  aidés  parles  empereurs,  qui  continuent 
l’œuvre  des  préteurs,  mais  dont  l’influence  devient  surtout  prédominante 
dans  l'époque  suivante.  Le  pouvoir  législatif  du  peuple  disparait  bientôt 
entièrement;  le  sénat  ne  conserve  son  autorité  pendant  quelque  temps  que 
par  la  tolérance  de  l'empereur. 


LÉGISLATION. 


Décret  du  peuple.  Leges. 

§ 60. 

Nous  avons  montré  ailleurs  comment  le  pouvoir  législatif  du  peuple 
s'évanouit  peu  à peu.  Cependant,  il  est  à remarquer  que  les  premiers  em- 
pereurs se  servirent  encore  des  comices  pour  faire  passer  plusieurs  dispo 
sitions  très-importantes,  surtout  pour  le  droit  privé.  Ainsi  nous  trouvons 
des  lois  proposées  par  Auguste  et  qui  donnent  une  nouvelle  organisation  aux 
tribunaux  et  à la  procédure,  leges  Juliœ  judiàorum  publicorum  et  privato- 
rum  3.  line  loi  Julia  de  adultcriis  punit  l’adultère  et  renferme,  en  outre, 
plusieurs  dispositions  qui  se  rapportent  au  droit  privé  *.  D’autres  délits 
sont  prévus  et  punis  par  les  lois  Juliœ  de  ambitu,  majeslatis,  de  peculalu, 

* $ 1,  I de  jure  naturali,  gmtium  et  cwili,  1.  2.  « ...  Quod  vero  naturalis  ratio  inter 
omîtes  homines  constituât,  id  apud  omnes  populos  peræque  custoditur,  vocalurquc  j u» 
genlium,  quasi  quo  jure  omnes  génies  uluitlur.  *>  Cf.  ci-après,  $ 811. 

* Gaios,  IV,  50.  104.  — Vaticana  fragmenta , 107.  198. 

* Parmi  ccs  dernières  nous  remarquons  particulièrement  celle  qui  défend  au  mari 
d’aliéner  les  immeubles  que  la  femme  a apportés  en  dot  (fundus  dolalis)  — Vog  ci-aprcs 
t.  III, $392. 
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de  vi  pub/ica  el  pritala,  de  fraudata  annona  s.  Une  loi  Julia  vicesimaria 
établit  un  impôt  de  cinq  pour  cent  sur  toutes  les  successions  qui  ne  vien- 
nent pas  d un  proche  parent,  el  prescrit  certaines  formalités  pour  l'ouver- 
ture des  testaments,  afin  de  garantir  la  rentrée  de  celte  contribution  6. 

Mais,  de  toutes  les  lois  d'Auguste,  la  plus  remarquable  cl  la  plus  impor- 
tante est  celle  connue  sous  le  nom  de  loi  Julia  et  Papia  Poppœa.  Cette  loi 
avait  pour  but  principal  et  ostensible  de  diminuer  le  nombre  des  célibataires 
et  d’augmenter  ainsi  la  population  de  l'Italie,  qui  avait  tant  souffert  par  les 
guerres  civiles  7.  Des  amendes  fortes  et  nombreuses,  infligées  à ceux  qui 
se  rendraient  coupables  de  contraventions,  assurèrent  en  même  temps  au 
trésor  des  revenus  considérables  8.  Nous  ne  possédons  point  le  texte  de 
celle  loi  célèbre,  qui  a exercé  une  grande  influence  sur  plusieurs  parties  du 
droit  privé,  particulièrement  sur  le  droit  héréditaire;  niais,  à l’aide  des 
renseignements  contenus  dans  nos  sources  de  droit,  notamment  dans 
Ulpien  et  Gaïus,  et  grâce  aux  travaux  des  savants  modernes,  parmi 
lesquels  nous  distinguons  surtout  Godefroi,  Kamos,  iieineccius  et  Hugo, 
nous  en  connaissons  aujourd'hui  les  dispositions  principales,  dont  nous 
allons  donner  un  résumé  succinct  9. 


§ 61. 


Déjà,  en  737,  Octavien  avait  cherché  à faire  passer  une  loi  sur  le 
mariage,  mais  il  n’y  réussit  qu’en  737.  Elle  fut  appelée  /ex  Julia  de  mari- 
tandis  ordinibus,  d'après  le  premier  chapitre  qui  traitait  des  mariages  des 
sénateurs  ’°.  Quelque  temps  après,  en  762,  Papius  Mulilus  et  Q.  Poppæus 
àecundus,  consules  suffecti,  proposèrent  une  loi  qui,  tout  en  suivant  l'im- 
pulsion de  la  loi  Julia,  en  modifiait  et  étendait  plusieurs  dispositions  et 
en  ajoutait  de  nouvelles.  De  là  le  nom  lex  Julia  et  Papia  Poppœa 

* Titt.,  D.,  XLV1II,  U.  i.  15.  6.  7.  12.  - P»ol,  V,  ÔO.  29.  27.  26. 

6 Dior  Cassius,  LV,  25.  LXXVII,  9.  LXXVII1,  12.  Yoy.  ci-dessus,  $51,  note  06. 

7 Déjà,  sous  la  république,  les  censeurs  punissaient  les  citoyens  sans  enfants  et  encoura- 
geaient le  mariage.  Cic.,  de  U gibus,  111,3.  - Titb-Livb,  XLV,  13.  - Yalèrb-Maxime,  II,  9.  - 
Aui.u-Gii.lk,  I,  6.  V,  19  « prœmia  patrum.  » — Jules  César  distribua  des  (erres  aux  citoyens 
ayant  trois  enfants  ou  plus.  Suétone,  César,  20.  - Dior  Cassius,  XLIII, 23. 

8 Tacitb,  Annales,  111,25  •«  incitandis  caelibum  pccnis  et  augendo  ærario.  • 

9 Jacob.  Gotbofbkuus,  Foules  quatuor  juris  civilis.  - Ram  os  del  Mamano,  Commentarii  et 
Reliquationes  ad  legem  Juliam  et  Papiam  Poppceam.  Cet  ouvrage  se  trouve  dans  Meebman, 
Thésaurus,  tome  V,  p.  1-530.  - J.  G.  IIbineccius.  Commentarius  ad  legem  Juliam  et  Papiam 
Popjtœam.  Amsterdam,  1728.  Leipzig,  1770.  - Iluco,  Geschichte  des  rùmisdien  Redits,  p.  733 
et  suiv.  (!!•  édition). 

10  Tacite,  Annales,  III,  28.  - Suétone,  Octave , 34.  33.  - Dion  Cassius,  LIV,  10.  - G autrui 
Inscript.,  p.  328.  - Vaticuna  fragmenta,  179.  — Ce  chapitre  sc  liouve,  Fr.,  4f,  D.,  de  ri/m 
Siuptiarum  23,  2. 

11  C’est-à-dire  loi  composée  de  deux  lois,  l’une  Julia,  l’autre  Papia  Poppœa.  C’est  par  ce 
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La  loi  Julia  contient  d'abord  plusieurs  dispositions  relatives  à la  faculté 
de  contracter  mariage.  Elle  défend  aux  sénateurs  et  à leurs  descendants 
d’épouser  des  affranchies  et  des  actrices,  ainsi  que  des  filles  d’acteurs  ou 
d'actrices;  elle  défend  aux  filles  et  petites-filles  de  sénateurs  d’épouser  des 
affranchis  et  des  acteurs,  ainsi  que  des  fils  d’acteurs  ou  d’actrices.  Les 
autres  citoyens  ont  plus  de  latitude  dans  leur  choix,  cependant  il  est 
interdit  aux  ingénus  d’épouser  des  femmes  de  mauvaise  vie  **.  Abstraction 
faite  de  ces  restrictions  établies  dans  l’intérêt  des  mœurs,  la  loi  favorise  les 
mariages  sous  plusieurs  rapports,  et  abolit  quelques  empêchements,  notam- 
ment ceux  résultant  du  défaut  de  tuteur  (tour  les  femmes  et  du  défaut  de 
consentement  du  père  13  ; elle  déclare  nul  le  serment  de  ne  pas  se  marier, 
ainsi  que  la  condition  analogue  ajoutée  à une  libéralité  u.  Elle  accorde 
également  certaines  distinctions  honorifiques  aux  hommes  mariés  ,s. 

Mais  ce  qui  devait  davantage  engager  au  mariage,  c’étaient  les  peines 
dont  la  loi  frappait  le  célibat.  Les  célibataires  étaient,  en  général,  déclarés 
incapables  de  rien  recueillir  par  testament.  Ils  pouvaient  éviter  cette  peine 
eh  se  mariant  dans  les  cent  jours  ’6,  et  l'on  accordait  aux  femmes  divorcées 
ou  veuves  un  délai  de  six  ou  de  douze  mois,  qui  fut  prolongé  par  la  loi 
Papia  ,7.  Le  même  effet  fut  attribué  aux  fiançailles,  pourvu  qu’elles 
fussent  suivies  de  mariage  dans  les  deux  ans  ’8. 

La  partie  Papia  Popptca,  tout  en  renfermant,  quelques  dispositions  sur 
le  mariage,  s’occupait  plus  spécialemeut  de  I ’orbilé,  c’est-à-dire  de  la  con- 
dition des  personnes  qui,  étant  mariées,  n'ont  point  d’enfants.  D’un  côté, 
elle  accordait  différents  privilèges  à ceux  qui  avaient  un  plus  ou  moins 
grand  nombre  d'enfants  19 ; d’un  autre  côté,  elle  contenait  des  dispositions 
pénales  contre  ceux  qui  n’en  avaient  point. 


motif  qu’elle  est  souvent  appelée  lkgbs.  — Il  est  assez  plaisant  de  faire  observer  qu’aucun 
des  deux  consuls  qui  proposèrent  cette  loi  n’avait  d’enfants  et  n’était  marié.  Dion  Cassios, 
LVI.  10.  - Voy.%  en  général,  lb  même.  LVI,  1.  10. 

**  Fr.  44.  47,  D.,  de ritunupt.f%ô*  2.  - Ulpien,  XIII,  1.  XVI.  4.  XIII,  2.  « Ccteri  aulem 
ingenui,  etc.  » — C’est  à ces  défenses  qu’est  due  peut-être  l’institution  légale  du  concubinat, 
qui  offrait  la  possibilité  d’une  vie  légale  è des  personnes  auxquelles  notre  loi  défendait  le 
mariage.  Fr.  1. 23.  $ 1,  D.,  de  concubinit  25,7.  Voy.  ci-après  loine  III,  $ 405. 

Fr.  19,  I).,  de  ritu  nnpliarum  23,  2. 

u Fr.  31,  D.,  gui  et  a qiiibve  mauum.  40,  9.  - Fr.  65.  64.  72.  § 4.  Fr.  74.  79.  § 4,  D.,  de 
condit.  et  demonttr.,  35,  1.  Une  loi  Julia  miteellu  contenait  sur  cette  dernière  matière  diffé- 
rentes dispositions  que  Justinien  abolit.  L.  2.  3,  C.,  de  indicta  viduilntcij,  40.  - i\uv.  22. 
c.  45.  44. 

15  Aiild-Cbllb,  iV.  A. y II,  15. 

™ Ulpien,  XVII,  I.  XXII,  3.  - GaW  II,  111. 144.  2S6.  - SozouàNK,  HUI.  ecct .,  I,  9. 

17  Ulpien,  XIV.  » Feminis  lex  Julia  a morte  viri  anni  tribuit  vacationem.  a divortio  sex 
mcnscs;  lex  aulem  Papia  a morte  viri  biennium,  a repudio  annum  et  sex  menses.  » 

18  Suétone.  Octav.,  34.  - Dion  Cassius,  LIV,  16.  LVI,  7.  - Fr.  17,  D.,  de  eponstil.y  23,  1 . 

19  Ainsi  elle  leur  donna  un  droit  de  préférence  pour  l’obtention  des  magistratures  et  des 
emplois  publics  (Tacite,  Ann..  11.  51.  VII.  16),  leur  permit  de  refuser  une  tutelle  déférée. 
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L'orbus,  en  général,  ne  recueille  que  la  moitié  de  ce  qui  lui  est  laissé  par 
testament  î0;  tandis  que  celui  qui  a des  enfants  en  obtient  la  totalité 
Des  dispositions  particulières  déterminaient  les  qualiés  requises  pourqu’un 
part  humain  put  compter  comme  enfant  **. 

La  loi  se  montre  particulièrement  sévère  à l'égard  des  libéralités  que 
des  époux  se  feraient  entre  eux.  S’ils  n’ont  point  d’enfants,  ils  ne  peuvent 
se  laisser  l’un  à l’autre  qu’un  dixième  *3  et,  en  outre,  l’usufruitd'un  tiers  de 
leurs  biens.  Toutefois,  il  est  encore  permis  au  mari  de  léguer  à sa  femme 
la  dot  qu  elle  a apportée  en  mariage  *+.  Si  les  époux  ont  plusieurs  enfants, 
les  parts  qu'ils  peuvent  se  laisser  mutuellement  augmentent  en  proportion 
du  nombre  des  enfants  îs. 

Plusieurs  dispositions  de  la  loi  avaient  pour  but  de  prévenir  les 
fraudes,  surtout  celles  qu’on  aurait  pu  commettre  à l’aide  de  personnes 
interposées  îfi. 

Au  reste,  toutes  ces  prohibitions  ne  s’appliquaient  qu'aux  hommes  âgés 
de  vingt-cinq  à soixante  ans,  et  aux  femmes  âgées  de  vingt  à cinquante 
ans  *7.  La  loi  exemptait  spécialement  les  parents  et  alliés  jusqu'au  sixième* 


(Vat.fr.  19 i.  195.-  Fr.  !8.  D.,  de  excusât.,  27,  1);  liber*  les  affranchis  des  services  dus  à 
leurs  patrons  (Fr.  t4.  «77.  D.,dr  nperis  liber  L,  38,  l)î  facilita  l'acquisition  du  droit  de  cité 
(Fr.  1.34,  D.,  deverb.  xign.,  50. 16),  et  accorda,  en  outre,  différentes  distinctions  honorifiques. 
(Aulc-Gklle,  II,  15.  - Val.  fr.t  197).  Les  femmes  qui  avaient  trois  ou  qustre  enfants  (selon 
qu'elles  étaient  in^enute  ou  liberta)  étaient  egalement  affranchies  de  la  tutelle,  à laquelle  les 
femmes  romaines  étaient,  en  général,  soumises.  Gaius,  1, 194.  III,  44.  - Ulpun.  XXIX,  3.  - 
Dosith..  de  manu  mi**.,  § 17.  15.  Voy.  ci-api  ès  loine  III,  $453. 
î0  Gaios,  11,211.286. 

**  Un  enfant  suffit  au  père  ; mais  il  parait  que  la  mère  qui  n'en  avait  pas  plusieurs  restait 
sujette  aux  restrictions  que  la  loi  Voconia  avait  introduites  à l'égard  des  femmes  (wy.  ci- 
après,  livre  V),  et  qu'elle  n’y  était  soustraite  que  quand  elle  avait  trois  ou  quatre  enfants. 
(Paul,  V.  9,  1 : « Maires  tara  ingénus,  quam  libertinœ  cives  romane,  ut  jus  liberorum 
consecutæ  videantur,  ter  et  quater  peperisse  sufficiet.  « Ibid. ,7  : • Liberlina...  quatercam 
peperisse  sufficit.  « ) — Le  sens  du  mot  « solitarius  palcr  »,  qui  se  trouve  dans  l'inscription 
du  titre  XIII  d'Ulpien,  est  douteux.  Généralement  on  croit  qu'il  désigne  le  père  qui  n’a 
qu'un  enfant.  M.  Hugo  pense  qu'il  pourrait  bien  être  entendu  d'un  veuf  non  remarié, 
et  cite  comme  analogie  le  vers  suivant  de  Byron  : « An  only  son , left  with  an  onlt 

MOTHKR.  » 

41  Ainsi,  on  compte  les  enfants  nés  dans  l'esclavage  (Fr.,  9,  D.,  de  cnptivis  et  pnstlim 49, 
lîf),  et  même  les  parts  monstrueux  (Fr.,  133.  141.  D.,  de  verb.  signif.,  80j  16);  mais  non  les 
enfants  adoptifs,  du  moins  d'après  un  sénatus-consulte  sous  Néron  (Tacite,  Ann.}  XV,  19. 
- Fr.,  2,  $2,  D.,  de  vocal.,  50.  5). 

» Dcciroæ  logis  Juliœ  et  Papiæ  Poppaæ,  » dit  l'empereur  Honorius,  L.,  2,  C.,  de  jure 
lilterorum , 8.  59. 

u Ulpien,  XV.  XVI,  1. 

**  On  trou  Ve  les  détails  dans  Ulpiin,  XV  de  decimix;  XVI  de  so/idi  rapacitate  inter  virum 
uxorem. 

Fr.  30.  D.,  de  ritu  nuptiarum,  23.  2.  - Fr.  10.  D.,  de  hie  qum  ut  indignis  auferuutur, 
54,  9.  - Fr.  82.  83.  D , de  acquirenda  hereditate  29,  2.  Fr.  un.  D.,  de  liber!,  adim .,  40, 6. 

47  Ces  termes  furent  plus  tard  modifiés  par  les  st  nalus-consullcs  Pernicicn  (ou  Pcrsicien) 
et  Calvisien.  Ulpien,  XVI,  5.  4. 
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degré  iH,  ainsi  que  les  personnes  qui  étaient  absentes  pour  affaires  publi- 
ques pendant  leur  absence,  et  un  an  après  leur  retour  persome  exceptas  **, 
Kufin  l’empereur,  et  le  sénat  pouvaient  dispenser  des  prescriptions  de  la  loi 
en  accordant  le  jus  liberorum  30 . 

Tout  ce  qu’une  personne  instituée  héritière  ou  légataire  ne  recueillait 
pas  par  suite  de  ces  dispositions  s'appelait  caducum.  On  désignait  par  le 
meme  nom  les  biens  qu'un  héritier  ou  légataire  n’acquérait  pas,  parce  qu’il 
mourait  avant  l’ouverture  du  testament,  ou  avant  que  la  condition  sous 
laquelle  la  libéralité  lui  avait  été  faite  se  fut  accomplie  31 . On  comprenait 
encore  sous  ce  nom  ce  qui  était  enlevé  è un  héritier  ou  légataire  pour  cause 
d'indignité  ( ereptitium , ereptorium),  les  dispositions  qui  étaient  considérées 
comme  non  écrites  et,  en  général,  toutes  les  successions  vacantes  **. 

Avant  la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa,  les  caduca  revenaient  à celui  dont 
la  part  avaitété  diminuée  parla  libéralitéquidevenaitcaduque.  il  s’opéraiten 
sa  faveur  un  droit  d’accroissement.  Notre  loi  accorde  encore  cet  avantage 
aux  descendants  et  ascendants  du  tesLaleur  jusqu’au  troisième  degré,  pourvu 
qu’ils  aient  été  institués  héritiers.  Dans  tous  les  autres  cas,  le  droit  de 
réclamer  la  part  caduque,  rindicare  caducum,  compète  à ceux  qui  figurent 
dans  le  même  testament  et  qui  ont  des  enfants,  qui  in  eo  testamento  liberos 
habent.  Parmi  eux,  l'héritier  prime  les  légataires;  mais  plusieurs  léga- 
taires nommés  dans  la  même  phrase  sont,  pour  ainsi  dire,  considérés 
comme  ne  faisant  qu'une  personne,  et  sont  par  conséquent  préférés  même 
à l'héritier  ss.  A défaut  de  personnes  capables,  les  caduca  tombent  dans  le 
trésor  public,  sauf  les  primes  accordées  aux  délateurs  M.  Au  reste,  à 
quelques  personnes  que  les  caduca  soient  déférées,  ils  passent  toujours 
avec  les  charges  dont  ils  sont  grevés  ss. 

Cette  loi  qui  exerça  une  influence  assez  grande  et  généralement  défavo- 


Ulpien,  XVI,  !.  - Vatimna  fmgm. .,  158.  214.  219.  - Sozom£nr,  Ili»t  eect.,  I.  9. 

*9  Ulpiin,  XVI,  1.  - Fr  55-58.  D.,  ex  quitni»  catui»  majore»,  4.  fi. 

30  Dion  Cassit»,  LV,  2.  - Suétone,  Claude,  19.  - Punk,  Ep .,  Il,  15.  X,  2.  95.  96.  - Fr.  31. 
I).,  deritunupt.i  25.  2.  Nous  trouvons  également  que  le  prince  dispensait -des  peines  du  cé- 
libat en  accordant  itxai&p.a'rai  fw»ycya/«f)xÔTMv,  Dion  ('assit»,  LX,  24. 

31  A)  Ulpien,  XVII,  1.  - Fr.  10.  D.,  quemadmodum  aperiantur  tentam.,  29.  3.  - L.  un.  $$  S . 
5.  C.,  de  caduci»  tolbndi»  6.  51. — B)  Fr.  î>9.  D.,</e  condit.  et  dcmonxtrat .,  55.  I.  - L.  un.  § 7. 
C.,  dr  cnducit  toit.,  6.  51. 

34  Fr.  9.  D.,  de  hi»  quœ  ut  indigni » nuferuntur  34.  9.  - Titt.  Th.,  C.,  X,  8.  9.  10.  XI,  50. 
- L.  un.  ÿj  2.H.  12.  J.  C.,  de  caduc!»  toi/.,  6.  51. 

53  Gaios,  II.  206.  « Dcficicntis  portio  caducs...  ad  eos  pcrtinct  qui  in  eo  testamento  liberos 
habent...  207.  Et  quamvis  prima  causa  sit  in  caducis  vindicandis  heredum  liberos  ha ben- 
tium,  deindc,  si  heredes  liberos  non  habcant,  tegataHorwn  liberos  babentium.  (amen  ipsa 
lege  Papia  significatur.  ut  cotiegataHu * conjmutu »,  si  liberos  habeat,  potior  sit  heredibu», 
etiamsi  liberos  habebunt.  • - Ulpien,  1,21.  XXV,  17.  « ...  Legntarii  pâtre »...  * Fr.  80.  89. 
D . de  legali»  III.  (32).  — Iroy.  pour  les  détails  ci-après  tome  III.  §§  483.  521. 

T4  Fr.  15.  15.  16.  D.,  de  jure  fi»ci,  49,  14. 

33  Fr.  60.  $ 1 . D.,  de  coad.  et  dem.,  33.  1.  - Fr.  01.  D.,  de  legnti»  Il  (51). 
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rable  sur  plusieurs  institutions  du  droit  privé,  dont  elle  empêchait  et  con- 
trariait le  développement  naturel,  resta  en  vigueur  jusque  dans  les  derniers 
temps  de  l'empire,  tout  en  subissant  quelques  modifications.  Caracalia  parait 
avoir  aboli  au  profit  du  fisc  le jun  vindicandi  caduca,  que  la  loi  avait  accordé 
aux  héritiers  et  légataires  ayant  des  enfants  ï6;  mais  il  fut  rétabli  plus 
lard  ï7.  Constantin  abolit  les  peines  du  célibat  et  de  Vorbitas,  sauf  en  ce 
qui  concernait  les  libéralités  laissées  par  un  époux  à l'autre  Théodose  II 
fil  disparaître  ces  dernières  restrictions  dans  la  partie  de  l’empire  qui  lui 
était  directement  soumise,  en  accordant  à toutes  les  personnes  mariées  eu 
Orient  le  jus  communium  liberorum s9,  disposition  que  Justinien  rendit 
générale  pour  l'empire  entier  40.  Enfin,  ce  dernier  empereur  accorda  à la 
mère,  alors  même  qu'elle  n'aurait  pas  le  nombre  légal  d'enfunts,  le  droit 
de  succéder  dans  les  biens  de  scs  descendants  et  abolit  en  554  les  der- 
nières traces  de  la  législation  eaducaire  4*. 

S 62. 

Nous  remarquons  encore  sous  le  règne  d’Auguste  la  loi  Ælia  Senlia 
(757),  dont  il  a déjà  été  question  (§  54),  et  la  loi  Furia  Caninia  (761),  qui 
avait  également  pour  but  de  restreindre  la  faculté  d’affranchir  les  escla- 
ves 4S.  Depuis,  les  décrets  du  peuple  deviennent  de  plus  en  plus  rares.  Le 
Digeste  parle  encore  d’une  loi  agraire  rendue  sous  Nerva  44  ; la  dernière 
loi  dont  il  soit  fait  mention  est  une  loi  Veclibulici  sous  Trajan  4S. 

Le  plus  souvent,  les  lois  sont  votées  sur  la  proposition  de  l’empereur  ou 
du  sénat.  Dans  ce  dernier  cas,  le  vote  de  la  loi  n’est,  pour  ainsi  dire, 
qu’une  sanction  accordée  pour  la  forme  à un  sénatus-consulte.  De  là  vient 
que  des  dispositions  législatives  sont  citées  indistinctement  tantôt  comme 
lois,  tantôt  comme  sénatus-consultes  4®. 

“ümij,  XVII,  2. 

57  Fr.  89.  O.,  de  leguti»  III  (32).  - L.  un.  8 14.  C.,  de  caducit  lollcndit  6.  al.  « Fisc  uni  ulli 
muni  vocari.  • 

**  L.  un.  Th.  C.,  de  infirmandi»  pœnit  cœlibalu*  8*  16.  - L.  1.  Th.  C.,  eodem  8,  53. 

59  L.  2.  3.  4.  Th.  C.,  de  jure  liberorumü,  17.  - L.  2.  J.  G.,  de  in/Srm.  pœn.  cielib.,  8,  58. 

49  L.  1.  C.,  de  jure  liberorum , 8,  39. 

44  Le  sénatusconsulte  Tertullieu  tous  Adrien,  avait  admis  la  mère  à l'hérédité  légitime  de 
son  enfant  décédé  sans  testament  ; mais,  d'après  l'esprit  de  la  loi  Julia  et  Papia  Poppa>a,  seu- 
lement dans  le  cas  où  elle  avait  trois  enfants,  étant  ingenua,  ou  quatre  enfants,  si  elle  était 
affranchie.  Voy.  ci-après  tome  111.  § 443. 

4*  L.  2.  C.,de  jure  liberorum  8,  39.  - L.  un.  C.,  de  caducit  UAlcndi » 6, 51. 

44  Voy.  ci-après  tome  III.  § 417. 

44  Fr.  3.  § | . D.,  de  termina  moto  47, 21 . 

4fc  L.  3.  C .,de  tervis  reipublicre  tnanumiUendit  7,9.  Le  nom  de  cette  loi  est  probablement 
corrompu. 

4*  C’est  ainsi  que  Gaiü*  I,  83-86  appelle  lex  une  disposition  qu'il  avait  d'abord  qualifiée 
de  tenalut-contullum.  Cf.  ci-dessus,  $ 32,  notes  26.  27. 

T.  |.  U 
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S 03.  Décrets  du  sénat.  Sennlusconsulia. 

A mesure  que  le  pouvoir  législatif  du  peuple  disparnit,  l'autorité  du 
sénat  parait  augmenter  47,  jusqu’à  ce  qu’à  la  fin  elle  soit  aussi  entièrement 
absorbée  par  la  toute-puissance  de  l'autocrate.  Au  commencement  de  notre 
époque,  les  sénatus-consulies  constituent  une  source  très-importante  du 
droit  privé  4S.  La  plupart  de  ces  décrets  sont  rendus  sur  la  proposition  de 
l’empereur  (ei  auctoritate  principis)  4fl,  qui  est  faite  soit  par  l’empereur 
lui-mémc,soit  par  un  quœstor  candidatus  50.  Ces  propositions  sont  ordinai- 
rement adoptées  par  acclamation  ; c’est  pourquoi  les  auteurs  citent  et  com- 
mentent souvent  le  texte  de  l’oraCio  principis,  au  lieu  de  celui  du  sénatus- 
consultc  Xl.  Au  reste,  les  sénatus-consultcs  n'avaient  force  obligatoire 
qu’apres  avoir  reçu  la  sanction  de  l’empereur,  lequel,  en  vertu  de  sa 
puissance  iribunilienne,  avait  le  droit  de  veto  absolu. 

Les  sénatus-consultcs  recevaient  ordinairement  leur  nom  du  consul  qui 
présidait  au  vote,  quelquefois  aussi  de  l’empereur  sur  la  proposition  duquel 
ils  avaient  été  rendus  s*.  Une  exception  assez,  singulière  est  celle  du  séna- 
tus-consulte  Macédonien,  appelé  ainsi  d’après  un  criminel  qui  donna  lieu 
à cette  mesure  législative  **. 

Le  nombre  des  sénatus-consultcs,  qui  est  très-considérable  au  commen- 
cement de  notre  époque,  diminue  de  plus  en  plus  et,  à partir  de  Caracalla, 
l'autorité  législative  du  sénat  cesse  d’exister. 


47  Voy.  ci-dessus,  $ 51. 

48  « Scnalus  jubet  atquc  construit.  » G ai  us,  I,  4.  83.  84.  111,32.  - Fr.  2.  § 12.  IV,  de 
origine  juria  1,2.-  Fr.  9.  D.,  de  legibua  1,  5.  - § 5.  I.,  de  jure  nnturnli,  gen/iutn  et  ri - 
vili  1,  2. 

49  F.n  sa  qualité  de  princepa  aenntua.  Dion  Cassw*.  LUI,  1.  LVII,  8.  LXXIII,  3. 

80  Fr.  1.  2.  4.  D.,  de  off.  quvat 1. 13.  - Dion  Cassiis,  LIV,  23.  LX,  2.  - Tacite,  Ann., 

XVI,  27. 

81  Vopiscrs,  Tacite,  9.  - Fr.  8.  D.,  de  trananct.,  2,  13.  - Fr.  20.  $ 0.  sqq.  Fr.  22.  40.  D., 
de  heredit.  pet.,  5,  3.  - Fr.  32.  $ 10.  D.,pro  aocio  17,  2.  - Fr.  (K).  D.,  de  ritu  nuptiorum  23. 
2.  - Fr.  32.  D.,dr  douât,  inter  vit'um  et  vxorem  24,  I.  — Il  est  intéressant  de  comparer  les 
termes  cavaliers  dont  les  empereurs  des  derniers  temps  se  servent  avec  les  formes  pleines 
de  convenance  des  premiers  empereurs.  Tandis  que  l'empereur  Adrien  dit  au  Fr.  22.  D 
de  hered.  petit.,  5.  3.  « Dispicite,  Patres  coiucripti,  num  quid  sit  æquius,  etc.  » Scptimc 
Sévère  adresse  sa  proposition  au  sénat  de  la  manière  suivante  : • Prætcrea,  P.  C.,  interdi- 
cam,  etc.  *>  Fr.  1 . $ 2.  D.,  de  rebue  eorum  qui  aub  tute/n  aunt.  27.  9. 

M Par  exemple,  Sc.  Silanianum,  Pcgasianum.  — Claudianum,  Ncronianum. 

r*3  Macedo,  qui  avait  tué  son  père  afin  de  payer  ses  dettes  au  moyen  de  la  succession  pater- 
nelle. Le  sénatus-consultc  Macédonien  refuse  au  créancier  tonte  action  tendante  à poursui- 
vre le  payement  d’une  somme  d’argent  prêtée  à un  fils  de  famille.  Tacite,  Ann.,  XI.  13.  - 
Suétone,  Vcapoa.,  c.  11.  - Fr.  1,  pr.  D.,  de  Sc.  Mncrd..  14.  6.  « Cum  inter  cetera*  sceleris 
causas  Macedo...  etiam  ars  alienum  ndliibui«set...  * — Voy.  ci-après,  tome  II.  §310. 
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§ G4.  Constitutions  impériales.  Constitutiones  principum. 

Nous  avons  exposé  ci-dessus  (§§  49,  SO)  comment  les  empereurs  réussi- 
rent à concentrer  dans  leurs  mains  tous  les  éléments  de  la  souveraineté 
nationale.  Ce  n’est  cependant  que  bien  tard  qu’ils  s’arrogent  ouvertement 
l’exercice  du  pouvoir  législatif.  Pendant  longtemps  ils  se  contentent  d’agir 
d’une  manière  indirecte,  en  usant  de  l’influence  que  leur  donnaient  les 
diverses  magistratures  réunies  dans  leur  personne,  influence  d’autant 
plus  grande  qu’on  avait  l'habitude  d’attribuer,  par  la  lex  imperii,  l’au- 
torité des  sénatus-consultes  aux  actes  qu’ils  feraient  en  leur  qualité  de 
prince  s*. 

Parmi  les  manifestations  de  leur  pouvoir,  qui  agissent  sur  la  législation, 
les  anciens  distinguent  particulièrement  quatre  espèces  : les  édicta,  les 
ecreta,  les  rescripta,  les  mandata,  tous  compris  sous  la  dénomination 
générale  de  constitutiones  S5. 

L’empereur  publiait  des  édits  s6,  comme  tous  les  magistrats  avaient 
l'habitude  de  le  faire.  Ces  édits  avaient  naturellement  la  même  force  obli- 
gatoire, même  une  autorité  plus  grande  que  ceux  du  préteur  57 ; mais  il 
est  à remarquer  que  le  prince  n’usait  guère  de  ce  moyen  pour  influer 
directement  sur  la  législation  générale  **,  d’abord  parce  qu’il  ne  se  trou- 


&A  On  ne  peut  considérer  comme  constituant  des  faits  contraires  au  développement  in- 
diqué la  sanction  donnée  par  le  peuple  ou  par  le  sénat  à des  actes  posés  par  les  imperatoret. 
Déjà,  sous  la  république,  les  comices  avaient  sanctionné  d'avance  tous  les  actes  de  Sylla  (Ut 

OMNI  4,  QOXCrMQCS  1I.LE  KBCISSIT,  F.SSKNT  I4U.  ClC.,  I « Rullum , III,  2.  APPIEN,  dit  bel!.  CIV., 

I,  08);  une  loi  analogue  fut  portée  en  faveur  de  Pompée  après  la  guerre  contre  Mithridatc 
(Appien,  ibid.y  II,  13);  les  actes  de  César  furent  confirmés  après  sa  mort  (Appien,  ibid.,  Il,  138); 
enfin  l'usage  de  ratifier  les  actes  des  empereurs  décédés  était  général.  Le  fait  même  et  la 
forme  de  ces  ratifications  prouvent  clairement  qu'il  ne  s'y  agissait  point  d'un  transfert  du 
pouvoir  législatif.  On  pourrait  être  tenté  de  voir  plutôt  un  acte  de  ce  genre  dans  les  dispo- 
sitions législatives  qui  assimilent  les  résolutions  de  l’empereur  aux  sénatus-consultes  (Dion 
Cassics,  LVI,*28.  -Lkx  de  impirio  Vb$p.\suni,c.  6)  ; mais  le  contraire  résulte  de  la  nature  même 
des  sénatus-consultes  (ci-dessus,  § 40)  et  plus  encore  de  la  manière  dont  les  empereurs 
usaient  du  pouvoir  que  ces  lois  leur  donnaient.  Voy . ci-après,  note  72. 

56  C'est  le  terme  général  pour  les  ordonnances  impériales.  Gaiijs,  I,  5.  • Constitutif)  prin- 
cipe est  quod  Imperator  dccreto,  vel  edicto,  vcl  cpistola  constituit...  » Dans  la  L.  5.  C., 
ni  minor  nwjurem  te  dixerit  2,  43,  Dioclétien  et  Moximieu  distinguent  cependant  contli- 
tulionet  et  rcacripta. 

M G uns.  I,  3.  - §6. 1.,  de  jurenat.  gent.  et  civ.  1,2.  - Fr.  1,  J 1,  D.,  de  contt  U.  I,  4. 

37  En  vertu  des  dispositions  législatives,  dont  il  a été  question  ci-dessus  dans  la  note  34. 

38  La  plupart  des  édits  ont  un  caractère  local  ou  administratif.  Nos  sources  mentionnent 
cependant,  en  matière  de  droit  privé,  un  certain  nombre  d'édits  que  M.  ns  Saviünt,  Syttème 
du  droit  romain,  t.  I,  $23,  note  d , porte  à vingt-trois,  dont  quatre  déjà  émanés  d'Auguste.  La 
disposition  de  Jules-César,  qui  affranchit  les  testaments  militaires  des  formalités  ordinaires, 
ne?  peut  également  avoir  été  qu’un  édit,  ou  peut-être  un  mandat.  Fr.  1.  pr.  D.,  de leitammto 
mi/itis  2î),  I . 
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voit  pas  appelé,  comme  le  préteur,  fi  publier  «les  édicta  perpétua,  ensuite 
parce  qu’il  disposait  des  comices  et  du  sénat  pour  donner  à ses  velléités 
législatives  la  forme  de  la  loi. 

En  vertu  de  sa  juridiction,  l'empereur  jugeait  des  procès,  soit  en  appel, 
soit  directement  en  première  instance  s9,  souvent  avec  la  participation  du 
sénat,  plus  tard  régulièrement  après  délibération  en  son  conseil  d’Etai, 
sacrum  consistorium,  auditorium  60.  Ces  sentences  portaient,  comme  celles 
du  préteur,  le  nom  de  décrets  fil.  Très-souvent  aussi  l’empereur  était 
consulté  sur  une  question  de  droit,  soit  par  les  particuliers  qui  y avaient 
intérêt,  soit  par  un  fonctionnaire  qui  avait  à juger  la  question  6Î.  Les 
rescripts  ou  réponses  à ces  demandes  s'appelaient  subscriptiones  on 
adnolationes,  quand  elles  étaient  écrites  au  bas  de  la  requête,  ce  qui  se 
faisait  ordinairement  quand  celle-ci  venait  d’un  particulier,  afin  que  l’au- 
torité devant  laquelle  l’ordonnance  impériale  devait  être  produite,  fut 
instruite  des  faits  auxquels  elle  se  rapportait  r,s,  tandis  que  pareille  pré- 
caution n’était  point  nécessaire  quand  le  rcscrit  était  donné  à la  demande 
officielle  d’un  fonctionnaire.  C'est  pourquoi  les  réponses  appartenant  à 
cette  dernière  catégorie  étaient  de  préférence  appelées  cpistolæ  ou  litterir, 
bien  que  ce  dernier  terme  soit  moins  usité  64. 

Outre  ces  trois  espèces  d’ordonnances  impériales,  nous  trouvons  encore 
les  mandats  fis,  c’est-à-dire  les  instructions  que  les  empereurs  avaient 
l'habitude  d’adresser  aux  fonctionnaires  impériaux,  et  qui  de  leur  nature 
appartiennent  à la  catégorie  des  édits,  mais  ne  reçoivent  pas  cette  qualili- 
cation,  puisqu’elles  ne  sont  pas  publiées,  édicta. 

Cette  dernière  espèce  de  constitutions  impériales  ne  pouvait  guère 

Suétone,  Octave , 53.  - Dion  C\ssius,  LU,  21  55.  - Fr.  38,  D.,  de  minnribus  4,  4.  • Fr.  22. 
pr.  in  f.  D.,  ad  Sc.  Trebell.,  56,  I . - Fr.  22,  26,  O.,  de  appellatinnibus 49,  1.  - Cf.  ci  dessus. 
56,  ver»  la  fin. 

60  A)  Suétone,  Claude,  15;  Néron,  15;  Domitien,  8.  - Dion  Cissips,  LI,  18  rl  — 

B)  Dion  Cashius,  LH.  33  cl  patsim.  - Puni,  epitt.,  II,  22.  VI,  31.  - Sp*rtiam*s,  Adrien,  8.  18. 
22.  - Lamprioius,  Alex r.  Stwnu,  16.  - Fr.  17,  D.,  de  jure  patronatus  57 . U. 

**  V'ny.  en  général,  sur  les  décrets  des  empereurs,  les  passages  cités  à la  note  36,  et  Bsissos, 
de  formulit,  V,  113.  182-184. 

L.  7,  pr.  C.,  de  diverti»  reseriptis  I,  25.  — Pl  i ne,  e/ris/.,  X,  71 . 72.  73.  74.  T J et  pattim. 

- Fr.  I , § 1,  D.,  de  ron»t.  princ.,  1,4.-  Fr.  9,  D.,  de  Uge  H badin  14.  2.  — Même  les  esclaves 
pouvaient,  à cctelTeL' s’adresser  au  prince.  L.  1,6,  C.,  de  precibu»  imperatori  nffrrtndi s 1,19. 

- L.  6,  C.,  de  tegtamentaria  manumissiimr  7,  2. 

*4  Gaius,  1.94.  — Fr.  1,  $ 1,  D.,  de  ronst.  princ.,  1,  4.  — L.  10,  Th.  C.,  de  divers,  offic., 
12.  60.  • L.  5,  Th.  C.,  de  ilinere  muniendo  13.  3.  - Nov.  Tbend.  8.  de  nnvtbus  non  exet •».,  c.  I. 

t)6,  I.,  de  jur.  nnt.  gent.  et  civ.,  1.  2 et  Théophilc,  ad  f.  I.,  « ivriypaf*,  npiç  âpxwi 
ùvafo  pàv,  » - lratirana  fragm.,  233,  et  pas  sim.  — Les  rescrits  adressés  à une  ville  ou  à no 
autre  corps  constitue  s'appelaient,  au  moins  dans  l’époque  suivante,  de  préférence  pragmn- 
ticrr  sanction  es.  L.  7,  C.,  de  divers,  reseriplis  I,  23.  - L.  13,  C.,  de  proxitnis  sacmrum 
scrininrum  12,  19. 

*K  Dion  Cassim,  LUI,  15.  - Punk,  Epitt.,  X,  64.  - Cf.  Rrisson,  de  verbamm  signifie  t.  Man- 
datant. 
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avoir  d’importance  que  par  rapport  à l'administration  6®.  Les  édits  «exer- 
çaient egalement,  par  les  raisons  que  nous  avons  indiquées,  qu’une  in- 
fluence assez  restreinte  sur  le  droit  proprement  dit  67.  Mais  les  décrets  et 
les  rescrils  constituent  des  sources  fort  importantes  pour  le  droit  civil 
pendant  notre  époque.  Ces  ordonnances  n’étaient,  à la  vérité,  que  des 
décisions  donuées  pour  un  cas  particulier;  mais  leur  force  obligatoire  était 
cependant  plus  grande  que  celle  d'un  jugement  ordinaire,  qui,  par  appli- 
cation à d’autres  cas,  ne  peut  avoir  que  l’autorité  morale  résultant  de  sa 
valeur  intrinsèque.  Car  le  principe  énoncé  dans  une  ordonnance  impériale 
constituait,  par  cela  même  qu'il  émanait  du  prince  68,  pour  tous  les  fonc- 
tioiinairesdc  l’empire,  une  régie  obligatoire  qui  devait  être  appliquéeà  tous 
les  eas  identiques  oa.  Pour  faciliter  celle  application  70,  on  commença  vers 
la  fin  de  notre  époque  à faire  des  recueils  de  constitutions  de  ce  genre, 
parmi  lesquels  nous  remarquons  un  choix  de  rescrils  de  Marc-Aurclc,  fait 
par  le  jurisconsulte  Papirius  Justcs,  et  la  collection  de  décrets  impériaux 
du  jurisconsulte  Paul  71 . 

L’action  du  prince  sur  la  législation  se  borna,  en  général,  pendant 
celte  époque,  aux  manifestations  que  nous  venons  d’indiquer.  Ce  n’est 
guère  que  depuis  Dioclétien,  que  les  empereurs  prennent  ostensible- 
ment le  rôle  de  législateurs,  en  publiant  des  constitutions  consacrant  des 
règles  générales,  comme  c'est  le  caractère  des  lois  proprement  dites.  Ce 


66  Nous  trouvons  cependant  aussi  quelques  dispositions  en  matière  de  droit  privé,  em- 
pruntées à des  mandats  impériaux.  Fr.  1,  pr.  D.,  de  testamento  mil  Hit  29,  t.  - Fr.  2,  §1, 
D.,  de  hit  quœ  ut  indignit  auferuntur  34,  9.  — L.  6,  C.,  de  nuptiis  5,  4,  etc. 

67  V oy.  ci-dessus,  note  38. 

88  Voy.  ci-dessus,  note  34. 

69  Aussi  les  rescrits  et  les  décrets,  tout  en  notant  que  des  décisions  pour  un  cas  particu- 
lier, n'appartiennent-ils  point  à la  catégorie  d'ordonnances  qu'on  appelle  pertonalet , quœ  nec 
ad  rxnnplum  trahuntur,  »<  quoniam  non  hoc  princeps  vult;  nam  quod  alicui  ob  mérita  in- 
duisit, vcl  si  cui  pœnatn  irrogavit,  vel  si  cui  sine  cxemplo  subvenit,  personam  non  egredi- 
tur.  » §6.  I.,  de  j.  n.  g . et  civ .,  1,  2.  Cf.  Pr.  16.  I).,  de  legibut' I,  3.  L.  2.  C.,  eodetn  2,  14. 
A cause  du  pri  ucipe  général  qu'ils  renferment,  ils  sont,  au  contraire,  d’une  application  gé- 
nérale, et  c'est  ce  que  plusieurs  textes  ont  pour  but  d'indiquer,  en  se  servant  des  mots 
reteripta  g encra  lia,  generaliter  retenbere.  Fr.  9.  $ 3.  D.,  de  juris  et  facti  ignorantia,  22,  6.  - 
Fr.  1.  ^ 3.  D.,  de/eg.  tut.,  26,  4.  - Fr.  9.  $ 2.  D.,  de  heredibut  intlit.,  28,  5.  - Fr.  89.  $ I 
D » «d  tegem  Falcid.,  35,  2. 

70  Cette  application  était  nou-sculcment  difficile,  à cause  du  défaut  de  publicité  et  de  la 
diversité  des  espèces,  mais  encore  dangereuse,  parce  que  certainement  le  prince  consacrait 
souvent,  dans  un  cas  particulier,  une  injustice  qu’il  n'aurait  pas  osé  proclamer  publi- 
quement comme  loi  générale.  Aussi  Macrin  voulut-il  abolir  la  force  obligatoire  des 
rescrits:  « Nu  fa  s esse  diccns  leges  videri  Cominodi  et  Caracallæ  volunlates.  » Cantol., 
Macrin.,  13. 


71  P\nait  Josti,  libri  XX  eon»titutionum.  Le  Digeste  de  Justinien  contient  seize  fragments 
tirrs  de  ect  ouvrage.  Voy.  entre  autres  Fr.  60.  D.,  de  puctit  2,  14  et  Fr.  If,  D.,  de  servit» - 
1 prttdiorum  urbunorum  8,  2.  — Pauli,  impérial  iuni  ne  nt  cuti  arum  in  coynitionibu t pro- 
0 arum  tive  dccrctorwn  liber.  Le  Digeste  en  coutient  vingt-huit  fragments. 
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sont  les  oraliones  principis  qui  forment  la  transition  entre  ces  deux  modes 

d’agir  7i. 

Beaucoup  de  constitutions  impériales  de  cette  époque  nous  ont  étç  con- 
servées tant  par  différents  auteurs  qu’au  moyen  des  collections  qui  en  fu- 
rent faites  dans  l’époque  suivante  (voyez  ci-après  §§  81,  82).  La  circon- 
stance que  la  plus  ancienne  ordonnance  que  nous  trouvions  dans  ces 
collections  date  du  temps  d’Adrien  7ï , a engagé  quelques  auteurs  & soutenir 
qu'avant  cet  empereur  il  n'y  eut  point  de  constitutions  impériales.  Mais  la 
fausseté  de  celte  opinion,  qui  résulte  déjà  des  renseignements  historiques 
que  nous  avons  donnés  ci-dessus,  est  encore  positivement  prouvée  par  un 
grand  nombre  d’ordonnances  des  premiers  empereurs,  que  les  anciens 
nous  citent 74. 


ES  DEHORS  DE  LA  LÉGISLATION. 


5 65.  Les  édits  des  magistrats.  Jus  honorarium. 

Nous  trouvons,  comme  dans  l’époque  précédente,  les  édits  des  magis- 
trats tant  à Home  que  dans  les  provinces  75 , et  ce  sont  particuliérement 
ceux  des  préteurs  et  des  édiles  qui  exercent  une  influence  notable  sur  le 
développement  du  droit. 

Quant  aux  premiers,  passant  d’une  année  à l’autre,  ils  se  composaient 
déjà,  vers  la  fin  de  l'époque  précédente,  d’un  grand  nombre  de  règles 
incohérentes  et  en  partie  surannées,  dont  les  unes  modifiaient  et  chan- 
geaient les  autres.  Pour  remédier  à cet  inconvénient,  Servius  Sulpicius, 
contemporain  de  Cicéron,  rédigea  l’édit  dans  une  forme  moins  incommode. 
Peu  après,  Olilius  composa  un  ouvrage  plus  complet  sur  l’édit  et  l’arrangea 
avec  soin  d’après  un  certain  ordre  76.  Mais  le  travail  le  plus  important 
sur  cette  matière  fut  celui  du  célèbre  jurisconsulte  Salvius  Julianus,  pré- 
teur sous  le  règne  d’Adrien. 

D’après  l’opinion  généralement  accréditée  jusqu’à  lafindusiècle  dernier, 
Adrien  aurait  ordonné  à Julien  de  recueillir  tous  les  édits  des  préteurs  et 

7*  Voy.  ci-dcssu», $62,  note  51. 

73  L.  C,  1.  de  testamenli »,  6,  23. 

74  Parmi  les  edits,  mentionnes  ci-dessus  note  58,  il  y en  a quatre  d’Auguste  (Fr.  2,  pr.  nd 
Sc.  Vclltjanum , 16,  1}  Fr.  26,  D.,  de  liberté.  28,  2;  Fr.  8,  pr.  D.,  de  quæstionibu»  48, 18j 
Fragm.  de  jure  fisc i,  8).  Le  dixième  livre  des  Epislotœ  de  Plins  lk  jlunk  ne  contient  presque 
pas  une  lettre  dans  laquelle  il  ne  soit  question  d’une  constitution  de  Trajan.  Enfui  le  Fr.t, 
pr.  D.,  de  tcstamcnlo  militis  29, 1,  fait  dériver  la  forme  privilégiée  des  testaments  militaires 
d'un  édit  de  Jules-Ccsar. 

73  Gaius,  I,  6.  - Fr.  6,  § 1,  D.,  de  eustodia  rcorum  48,  3. 

76  « Diligenter  compostai  cdicluin.  •>  Fr.  2, $ 44,  D.,  de  origine  jurit  1,2 
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d'en  prendre  les  parties  les  plus  importantes  pour  en  faire  un  ensemble 
qui  aurait  été  publié  comme  loi.  A cette  œuvre  l’empereur  aurait  donné 
le  titre  d 'Êdil  perpétuel  pour  indiquer  qu’il  devait  être  observé  à perpé- 
tuité dans  toute  l’étendue  de  l’empire,  au  lieu  des  édits  annuels  que  les 
préteurs  avaient  faits  jusqu’alors. 

Cette  opinion  est  inadmissible.  D'abord,  aucun  auteur  ancien  ne  parle 
du  travail  de  Julien  comme  d’un  code  qui  aurait  fixé  la  législation  et  rais 
fin  à la  publication  des  édits;  et  cependant  cette  innovation  était  trop  im- 
portante pour  que  les  historiens,  et  particulièrement  les  jurisconsultes, 
l'eussent  passée  sous  silence.  Nous  avons,  au  contraire,  la  preuve  précise 
qu’après  Julien  encore,  les  préteurs  publièrent  et  exposèrent  des  édits;  et 
il  résulte  de  plusieurs  passages  très-explicites  de  nos  sources,  que  posté- 
rieurement à cette  publication  le  droit  prétorien  subit  encore  quelques 
changements  TT.  C'est  un  passage  d'un  auteur  obscur  du  sixième  siècle  de 
l’ère  chrétienne  78,  qui  a induit  les  savants  en  erreur  et  leur  a fait  croire 
que  « edictum  perpetuum  » est  une  loi  immuable  qui  doit  être  observée 
à perpétuité,  tandis  qu’il  est  démontré  par  des  preuves  irrécusables  que  les 
mots  » édit  perpétuel  « et  « édit  annuel  o sont  synonymes  et  signifient 
tous  deux  les  édits  généraux  ayant  force  obligatoire  pour  toute  la  durée  de 
la  magistrature,  en  opposition  à ceux  rendus  dans  des  cas  particuliers  79 . 

Toutefois,  des  renseignements  que  nous  trouvons  dans  les  historiens  et 
dans  nos  sources  de  droit  il  résulte  que  Julien  donna  réellement  une 
forme  nouvelle  à l’édit  des  préteurs,  en  conservant  ce  qui  était  encore 
applicable,  en  retranchant  les  passages  tombés  en  désuétude,  en  arran- 
geant convenablement  le  reste,  et  en  y ajoutant,  à ce  qu’il  parait,  les  dispo- 
sitions de  l’édit  des  édiles  *°.  Mais  rien  ne  nous  autorise  à croire  que  ce 
travail  ait  été  une  œuvre  législative  destinée  à mettre  fin  aux  édits  annuels, 
quoiqu’il  semble  qu’il  ait  été  entrepris  sous  les  auspices  de  l’empereur  et 


77  Cos  preuves  se  trouvent  dans  Gaius,  Ulpien  et  Marccllus,  tous  postérieurs  à Julien. 
Caïds,  1,6.  • Jus  autem  cdicendi  habent  magistratus  populi  romani.  Sed  amplissimuui  jus 
est  in  edictis  duorum  prælorum,  urbani  et  peregrini...  nam  in  provincias  Cæsaris  omninn 
quæs  tores  non  mittuutur,  et  oh  id  hoc  edictum  in  bis  provinciis  non  projmnitur.  • — Ulpien, 
Fr.  7-9,  D.,  de  juritdiclione  2,  1.  * Si  quis  id  quod  juridiclioni»  perpétua:  causa,  non  quod 
prout  res  incidit,  in  albo,  vel  in  cliarta,  vcl  in  alia  malcria  proposilum  crit,  dolo  mal»  cor- 
rupuerit,  etc...  » — Marcellus,  Fr.  3,  D.,  de  conjungendit  cutn  emancip.,  37,  8.  — Ulpien, 
Fr.  I,  § 13,  1).,  de  veulrt:  in  potées*,  tnitlendo  37,  9. 

™ Europe,  en  parlant  de  l'empereur  Julien,  dit  qu'il  était  « nepos  Salvii  Juliani  qui  sub 
divo  Adriano  perpetuum  composuit  edictum.  •>  Son  paraphraste  Paanius,  ajoute  : « ’lavJia- 
vov  yip  ï*yovo$  yjv,  cç  t b Jnj* txèç  Stiray/xa  rotç  ’A ipisxvÔv  gsovot;  «jvlrafcv,  o fxijipt  vi r»  'Aé/îfa- 
vtoj  xuXeiTut,  xarà  rijv  twv*It«)<5v  ywy/j»  tjourov  itipTtirouov.  * — Voy.  encore  Aurilics-Victor, 
de  Ctrsar.f  19,  qui  va  jusqu'à  confondre  le  jurisconsulte  Solvius  Julianus  avec  l’empereur 
Didius  Julianus. 

19  « Edicta  proul  res  incidit.  • Voy.  ci-dessus,^  42,  notes  43  et  47. 

*°  Voy.  la  conslit.  Omnrm  reipubl.,  $ 4,  cl  T mluiijii.k.  juvoph.  nd  ^ 7, 1. , de  jure  nat.,  yen  t . 
et  civ.,  1,2.  Cf.  Paul,  I,  13,  2. 


Digitized  by  Google 


I5() 


INTRODUCTION.  — § 66.. 

qu'il  ail  même  été  approuvé  par  un  sénalus-consulle  Hl,  peut-être  à l'occa- 
sion de  la  nouvelle  administration  qu’Adrien  donna  à l’Italie  **.  , 

Ce  qui  dut  nécessairement  assurer  une  grande  autorité  à l’ouvrage  de 
Julien,  ce  fut  la  décadence  dans  laquelle  tombèrent  bientôt  toutes  les 
magistratures,  y compris  la  préture.  Sa  rédaction  servit  de  base  aux  édits 
postérieurs  et  aux  commentaires  des  jurisconsultes  8J.  Julien  lui-même 
parait  avoir  écrit  un  commentaire  sur  l’édit,  et  après  lui  nous  en  trouvons 
d’autres  de  Vivien,  Pomponius,  Ulpien,  Paul,  Furius  Anlhianus,  Satur- 
ninus  et  Gaius. 

Malgré  les  nombreux  travaux  sur  le  droit  prétorien,  il  ne  nous  en  a clé 
conserve  que  des  fragments  peu  considérables,  que  les  savants  des  siècles 
derniers  ont  réunis  et  commentés  84 . 

Les  édiles,  ainsi  que  les  magistrats  et  gouverneurs  des  provinces,  conti- 
nuèrent également  de  publier  des  ordonnances  85  ; mais  vers  la  fin  de 
notre  époque  les  édits  disparaissent  avec  ces  magistratures. 

Les  jurisconsultes  Auctorilas  prudentum. 

§ 66. 

C’est  vers  le  milieu  de  notre  époque  que  la  science  arrive  è l’apogée  de 
sa  gloire.  Les  opinions  de  l’école  influent  plus  puissamment  sur  le  déve- 
loppement du  droit  que  les  constitutions  des  empereurs  elles-mêmes. 

Une  institution  particulière  contribua  à augmenter  l’autorité  des  juriscon- 
sultes. Auguste  donna  à plusieurs  d'entre  eux  le  droit  • ut  ex  auctoritate 
ejus  responderent,  » et  ses  successeurs  continuèrent  d’accorder  de  pareils 
privilèges86.  Nous  ne  savons  pas  exactement  en  quoi  consistaient  ces  pri- 
es Const.  Tau ta,  N 18.  — Coast.  Sitbtxvr,  (8.  (L.  2,  18.  L.  5,  Sj  18.  C.,  de  vrlere  jure 

enueteando,  1,  17.) 

**  Voy.  en  général  sur  cette  question  Hugo,  Geschichte  des  Rom.  Rechu,  pages  795  et  suiv. 

1X1*  édit.)  — Zimibih,  Gescli.  d.  R.  Prinalr .,  tome  I,  pages  131  et  suiv. 

*3  Voy.  entre  autres  les  Fr.  1.2,  D.,  de  hisqm  infam.,  not.,  3,  2.  Il  parait  même  qu'en 
général  Justinien  suivit  dans  le  Digeste  et  dans  le  Code  l'ordre  de  l'édit. 

»*  Le  premier  essai  de  ce  genre  fut  fait  par  E«.  Baron.  Voy.  scs  Opéra,  t.  I.  Paris,  1562. 

— Après  lui  vinrent  Guil.  Rancmn,  1597,  dont  le  travail  a etc  repoduitdans  plusieurs  édi- 
tions du  (lorpue  juris,  et  particulièrement  dans  les  Pandcctœ  Justinianeœ  de  Potiiim.  — 

Noodt,  Commun/,  in  Justiniani  Digesta  1,28.  — Wbstenberg,  Principia  jnris  secundum 
ordinem  Digestorum.  — Wiblino,  Fragmenta  edicti perpetui,  etc.  Pranckcr,  1753. — J.  (»ottl. 
lltiKaccii’s,  Edicti  perpetui,  ordini  et  inieyritaii  sitar  restitua.  P.  I.  II.,  dans  ses  Opéra 
posthumn,  Halle,  174t.  — Da  Wrtbc,  Libri  très  edicti,  Celle.  1821.  — IIaubold  a recueilli 
les  textes  incontestablement  originaux  de  l’édit  dans  ses  lustitutiones  hiet.  dogmat.,  t.  Il, 
p.  ||,  Leiprig,  1826.  — Nous  transcrirons  dans  le  cours  de  notre  livre  les  passages  les  plus 
importants  du  droit  honoraire,  qui  se  rapportent  au  droit  privé. 

*5  CtAirs.  I,  6. 

Fr.  2,  ^ 47,  D , rfc  origine  juris,  1,2.  — 5 8, 1,  de  jure  nalwali,  gent.  et  civ.  1 , 2. 
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vilégus;  mais  il  est  facile  à concevoir  que  dans  cette  époque  la  qualité  de 
jurisconsulte  breveté  de  l’empereur  dut  donner  une  grande  importance  à 
celui  qui  en  était  revêtu.  Il  est  même  probable  que  les  avis  de  ces  juriscon- 
sultes avaient  une  certaine  autorité  en  justice.  Du  moins  nous  lisons  que 
l'empereur  Adrien  défendit  aux  juges  de  décider  contre  un  avis  rendu  à 
l’unanimité  des  jurisconsultes,  et  tout  porteàcrojre  que  les  prudentes,  dôul 
il  est  question  dans  ces  passages  (quibtu  permissum  est  jura  condere)  sont 
ceux  qui  avaient  obtenu  de  pareils  brevets,  et  que  la  constitution  d’Adrien 
n’est  que  la  sanction  d’une  constitution  antérieure,  ou  d’un  usage  établi  87. 

Quoi  qu’il  en  soit,  l’étude  du  droit  devint  de  plus  en  plus  florissante. 
Plus  le  droit  public  perdit  d'intérêt  et  d’importance,  plus  les  efforts  des 
philosophes  et  des  jurisconsultes  se  dirigèrent  vers  la  théorie  du  droit 
privé.  Cette  tendance  avait  été  préparée  par  la  philosophie  grecque  dont 
l’influence,  déjà  si  grande  vers  la  Un  de  la  république,  devint  plus  puissante 
encore  sous  les  empereurs.  C'est  surtout  la  doctrine  des  stoïciens  que  les 
esprits  les  plus  élevés  de  l'époque  cultivent  et  chérissent,  et  dont  les  prin- 
cipes cl  la  méthode  rigoureuse  se  font  sentir  dans  la  science  du  droit  88. 


§67. 

« Il  avait  existé  de  tout  temps  à Rome  des  dissidences  d’opinion  entre 
les  prudentes  89;  mais  sous  le  règne  d’Auguste  ces  dissidences  devinrent 

87  Gaios,  1, 7.  « Responsa  prudenturn...  qui  Lus  permissum  est  jura  condere  : quorum  om- 
nium si  in  uuuni  sententiæ  concurranl,  id  quod  ita  sentiunt  legis  vieem  obtinet;  si  vero 
dissentiunt,  judici  licet,  quam  velitsentcntiamsequi.  Idque  rescriptoD.  Iladrisui  signiflea- 
tur.  •—  §8.  I,  de  jure  nat.  gmt.  et  civ .,  1.2.  « ...  Nam  antiquitus  institutum  erat,  ut  essent, 
qui  jura  publiée  interpretarentur,  quibus  a Cesare  jus  respondendi  dalum  est...  Quorum 
omnium  sententiæ  et  opiniones  eam  auclorilatern  tenebant,  ut  judici  recederc  a responso 
corum  non  liccret,  ut  est  coustitulum.  * - Théophile,  paraphr.,  ad  h.  I.  - Voy.  aussi  Sbxb- 
qi'k,  epist .,  94.  - Au  reste,  il  nous  est  impossible  de  nous  former  uue  idée  exacte  sur  cette 
bizarre  institution  de  jurisconsultes  brevetés.  Voy.  Thémis,  tome  II,  pages  17-56  (12-20  de 
l'édition  de  Bruxelles). 

88  Toutefois,  il  faut  se  garder  d’exagérer  l’influence  que  la  philosophie  stoïque  a exercée 
sur  le  développement  du  droit  romain,  et  surtout  ne  pas  croire  sur  parole  les  commenta- 
teurs des  siècles  derniers,  qui,  souvent  fort  peu  instruits  dans  l'histoire  de  la  philosophie, 
avaient  l'habitude  de  prendre  pour  une  maxime  stoïcienne  tout  principe  general  qu’ils  trou- 
vaient dans  les  écrits  d'un  jurisconsulte.  - Voy.  Scheadee,  ad  Pr.  I,  dejust.  et  jure , I.  I,  et 
un  article  de  M-  Génovilbac,  dans  la  Revue  de  législation. 

Aulu-Gelle,  XII,  15.  v Si  aut  de  vetere...  jure,  aut  recepto.  ant  controverso,  aut  ambi- 
guë, aut  novo,  aut  constiluto  dicendtim  esset,  etc.  * - Des  exemples  de  pareilles  contro- 
verses sont  très-nombreux.  - Cic  , de  orature , 1,  58.41.  56.  57  ; Rrutus,  52;  Topica,H.  10;  de 
finibus,  1,4;  ad  /ami/.,  If,  50.  Vil,  22.  - Aulu-Gells,  XVII,  7.- Fr.  6.  $2.  D.,*ai  servitusvin- 
dicetur  8,  5.  - Fr.  50.  D.,  pro  socio  17,  2;  - Gaius,  III,  149  et  $ 2.  I.,  de  sociétale  3,  23.  - Fr. 
29.  §1.  2.  D.,  de  légat i s III  (32).  - Fr.  16.  $ 1 . D.,  de  instrumenta  t égala,  33. 7.  - Fr.  3.  $3.  D., 
de  acquit-.  t enon  duminio  41,  I.  Cf.  Fr.  68  pr.  D.,  de  usufmetu  7,  I.-  Fr.  4.  D-,  de  captlvis 
49,  15,  etc. 
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assez  systématiques  pour  constituer  la  division  des  jurisconsultes  en  deux 

sectes  ou  écoles  distinctes.  Les  fondateurs  de  ces  deux  écoles  furent  Labéon  4 

et  Capiton  vo.  » 

Aktistius  Labeo  (fr.Gi),  fils  d’unjurisconsulte  qui  était  tonibéàPhilippes 
en  combattant  contre  le  triumvirat,  avait  hérité  des  sentiments  républicains 
de  son  père.  Il  fit  une  constante  opposition  à la  monarchie  naissante,  et 
refusa  le  consulat  qu’Auguste  lui  offrait  pour  se  l'attacher  91 . Élève  de 
Trebatius  Testa  et  nourri  de  la  philosophie  grecque,  surtout  de  celle  des 
stoîeiens,  il  acquit  bientôt  une'grande  réputation  par  sa  pénétration  extra- 
ordinaire et  sa  conséquence  inflexible  91 . Indépendant  dans  la  science 
comme  dans  sa  conduite  politique,  il  ne  soumettait  point  son  jugement 
aux  autorités;  il  tâchait  de  pénétrer  la  nature  des  différentes  institutions; 
il  en  tirait  avec  confiance  les  conclusions  qui  devaient  en  dériver,  ces  con- 
séquences dussent-elles  même  être  en  contradiction  avec  les  idées  reçues;  il 
se  montrait  franchement  novateur  dans  la  science  93.  De  nombreux  disciples 

1,0  Les  renseignements  que  les  anciens  nous  ont  transmis  sur  ces  deux  jurisconsultes  sont 
peu  considérables  et  ne  suffisent  certes  pas  pour  porter  un  jugement  décisif,  d’autant  moins 
que  nous  ne  connaissons  rien  des  ouvrages  de  Capiton,  et  que  nous  ne  possédons  que  peu 
de  fragments  de  ceux  de  Labéon.  Mais  cela  n'a  pas  empêche  les  érudits  de  juger  à l'aide  « 

d'hypothèses  plus  ou  moins  hardies  le  mérite  et  la  tendance  de  ces  deux  chefs  d'école,  et 
d'entrer  k cet  égard  dans  tous  les  détails  imaginables.  Nous  avons  cru  devoir  nous  borner 
ici  à analyser  le  plus  succinctement  possible  les  faits  essentiels,  ainsi  que  les  opinions  les  plus 
importantes  des  auteurs  sur  les  deux  écoles,  sauf  à y ajouter  quelques  observations  et  les 
passages  les  plus  remarquables  des  anciens  sur  Labéon  et  Capiton. 

91  Pomponius,  Fr.  2.  $47. 1).,  de  orig.  jur.7 1,  2.  « ...  Aleius  consul  fuit;  Labeo  noluit,  cuin 
oflerretur  ci  ab  Augusto  consulatus  quo  sufTectus  fieret,  bonorem  suseipere.  s<-d  plurimura 
studiis  operam  dédit.  »- Tacite,  Ann.,  III.  73.  « Capito  Atcius...  consulatum  ci  adcclerave- 
rat  Augustus,  ut  Labeonem  Antistiuro,  iisdem  artibus  (studiis  civilibus)  præcelleolem. 
dignitate  ejus  magistratus  anteiret.  Namque  ilia  ætas  duo  parts  decorn  siraul  tulit  ; sed  Labrn 
incorrupla  libertate  et  ob  id  fuma  cclcbrstior  : Capitonis  ohscquium  dominant ibus  magis 
probatur.  Illi,  quod  prreturam  intra  stetit,  commend»tio  ex  injuria  : huic,  quod  consulatum 
adeptus  est,  odiumex  invidia  oriebatur.  » Les  érudits  sont, au  reste,  partagés  sur  le  motif  du 
refus  de  Labéon.  D'après  les  uns,  appuyés  du  passage  de  Pomponius,  Labéon  aurait  préféré 
l’étude  aux  honneurs  ; d'autres  attribuent  son  refus  aux  sentiments  républicains  ; enfin  il  y 
en  a qui  tirent  du  passage  de  Tacite  la  conséquence  que  la  véritable  cause  en  aurait  été  le 
dépit  de  n'étre  que  le  suppléant  ou  du  moins  le  successeur  (sufleelus)  de  son  rival  plus 
jeune.  — Une  antre  preuve  de  l'indépendauce  politique  de  Labéon  se  trouve  dans  Scktonb, 

Octave , 54,  et  Dion  Cassius,  LIV,  15. 

M Pompon  ms,  Fr.  2.  $47.  D.,  de  orig.  jnr.,  i,  2.  *■  Post  hune...  Anlistius  Labeo,  qui  omnes 
hos  audivit;  institulus  est  autern  a Trebatio.  «—Tous  les  anciens  sont  unanimes  dans  l'éloge 
de  Labéon.  Voy.  le  Fr.  cité  de  Pomponius,  le  passage  de  Tacite,  note  fil,  et  Aulu-Gillc, 

XIII,  10. 12,  qui  lui  attribue  de  vastes  connaissances  non  seulement  dans  la  science  du  droit, 
mais  encore  dans  l'histoire,  dans  la  grammaire,  et  en  général  dans  les  sciences  philosophi- 
ques. Le  nombre  de  ses  ouvrages  parait  avoir  été  très  considérable;  d'après  Pomponius,  il 
aurait  laissé  quadringenta  (quadraginla?)  volumina.  Nous  n'en  avons  que  des  fragments 
épars  dans  le  Digeste. 

05  Pomponius,  Fr.  2.  $ 47.  D.,  de  orig.  jur.,  1,2.  a ...  iii  duo  primum  vrtuii  di versas  seelas 
feOTUnt;  11:1111  Atcius  Cipito  in  bis  quæ  ci  tradita  fuerant,  perseverabat  ; Labeo  ingrnii 
qualitatc  ctfiducia  doclrinæ,  qui  et  in  céleris  sapicntiie  operam  dederat,  plutima  intiovarc 
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suivirent  l’exemple  de  Labéon.  On  les  désignait  sous  le  nom  de  Procu- 
léiens,  de  Proculus,  l’un  des  chefs  de  l’école  94. 

L’école  opposée  datait  d’Aicjes  Capito,  homme  d'une  grande  érudi- 
tion 9S,  mais  qui,  dans  la  science  comme  dans  sa  vie  politique,  montrait  un 
esprit  peu  indépendant.  Comme  homme  public,  il  s'attachait  servilement 
aux  oppresseurs  de  la  liberté  de  son  pays;  il  sut  mériter  ainsi  les  bonnes 
grâces  d’Auguste  et  même  de  Tibère  Comme  jurisconsulte,  il  suivait 
avec  ténacité  les  opinions  qu’il  avait  recueillies  des  grands  maitres  9T.  Mais 
s’il  n’était  guère  estimé  des  contemporains,  si  ses  ouvrages  ne  jouissent  que 
d’une  réputation  médiocre  9R,  son  école  n’en  produisit  pas  moins  des  juris- 
consultes très-célèbres.  On  les  appelle  Sadiniems,  d’après  Ma3surius  Sabi- 
nus,  ou  Cassieks,  d'après  C.  Cassius  Longinus. 

Les  savants  se  sont  beaucoup  efforcés  de  déterminer  le  caractère  distinc- 
tif de  chacune  des  deux  écoles.  Les  uns,  en  se  fondant  sur  les  renseigne- 
ments que  nous  possédons  sur  Labéon  et  Capiton,  ont  voulu  assigner  à 
leurs  écoles  un  caractère  politique,  en  considérant  les  Proculéiens  comme 
poursuivant  une  tendance  plus  libérale,  tandis  que  les  Sabinicns  auraient 
été  les  partisans  du  despotisme.  Mais  les  faits  sont  loin  de  confirmer  cette 
hypothèse;  car,  pour  ne  parler  que  des  successeurs  immédiats  des  deux 
chefs,  l’élève  de  Labéon,  Cocceius  Nerva,  fut  l'ami  de  l’empereur  Tibère  ", 
et  C.  Cassius  Longinus,  de  qui  les  Cassiens  prirent  leur  nom,  fut  un 
homme  d’une  grande  fermeté  ; son  indépendance  lui  valut  même  l'honneur 

instituit.  » Quoique  étant  disciple  de  Trebatius,  il  n’en  différait  pas  moins  souvent  d'opinion 
avec  lui.  Voy.  Aolu-Gbllb,  IV,  2.  - Fr.  t.  § Al.  D.,  depot .,  16,  5.  - Fr.  1.  § 2.  D.,  de  per.  et 
comm.  rei  vend.,  18,6.  - Fr.  29,  pr.  100.  §1.3.  D.,  de  legutit  Ul  (32).  - Fr.  19.  D.,  de  a cq.  rer. 
dom.,  Al,  1.  - Fr.  3,  § î>,  D.,  deacq.  pou..  Al,  2.  - Fr.  22,  § 3,  D.,  quod  vi  aut  clam , A3,  2A.  - 
Nous  devons  entre  autres  à Labéon  la  sanction  des  codicilles  (Pr.  I.,  de  codicilli »,  2,  23  : 
« ...  Post  quæ  tempora,  cum  et  Labeo  codicillos  fecisset,  jara  ucmini  dubium  ei  al,  quin 
codicilli  jure  optimo  admiUcrentur)  ; « et  l'introduction  de  Faction  générale  in  factum  à 
l’effet  de  demander  l’exécution  d’une  convention  que  le  demandeur  a exécutée  de  son  côté. 
Fr.  I,  § I.  Fr.  19,  § 1,  D.,  de  prœtcr.  verbit  19,  3 et  ci-après  tome  11,  §323. 

84  On  les  appelle  aussi  quelquefois  Pégasiens,  de  Pégasus,  autre  chef  de  l’école  ; mais  il 
est  fort  douteux  que  les  anciens  aient  employé  cette  dénomination.  Voy.  Bach,  llistoria 
jurie  H o muni,  lib.  III,  c.  f,§25. 

85  Taciti,  Ann.,  111,70.73.  « llumani  divinique  juris  sciens  » ...  « principem  in  civitalc 
locum  studiis  civiiibus  adseculus.  • - Aolu-Gellb,  X.  20.  «•  Publici  privatique  juris  pcrilis- 
simus.  « - Macbobe,  Satum.,  Vil,  13.  « Pontificii  juris  inter  primos  peritus.  » 

96  Pompon.,  Fr.  2,  § A7,  D.,  de  ong.  jur.,  1,2.»  ...  Ex  bis  Atcius  consul  fuit,  Labeo 
noluit...  » (note  9t.)  Voy.  aussi  Tacitb.,  Ann.,  111,70,  où  Capiton  renchérit  sur  !a  sévérité 
de  Tibère  et  l’engage  à faire  des  poursuites  injustes  sous  prétexte  du  bien  public,  a.  quasi 
per  liber  ta  te  m,  » dit  Tacite  en  ajoutant:  « Capito  insignitior  infamia  fuit,  quod  humani 
divinique  juris  scicns  egregium  publicum  et  bonas  domi  artes  dehoneslavisscl.  » Le  mkmk, 
III,  75.  « Nous  trouvons  encoro  une  preuve  des  sentiments  serviles  de  Capiton  à propos 
d’une  simple  question  de  grammaire.  Suiroae,  de  illustr.  grammat.,  c.  22. 

97  Voy.  note  93. 
sa  11 

ne  nous  est  rien  resté  des  ouvrages  de  Capiton. 

99  ‘Tacite,  Ann.,  VI,  20. 
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il'étre  poursuivi  par  Ncron  t0°.  D'autres,  s'appuyant  «le  la  tendance  philo- 
- sopliiquc  de  Labéon  et  prenant  la  philosophie  pour  un  vague  sentiment 
d’équitc,  ont  voulu  faire  des  Cassions  les  représentants  du  droit  strict,  que 
les  Proculéiens  auraient  cherché  à faire  fléchir  devant  I équité  * ; mais 
celle  hypothèse  superficielle  est  si  peu  confirmée  par  les  fragments  des 
ouvrages  qui  nous  restent  des  partisans  des  deux  écoles,  que  d’autres  sa- 
vants se  sont  crus  autorisés  à assigner  aux  deux  sectes  des  rôles  diamétrale- 
ment opposés  *.  Enfin,  d’autres  pensent  que  les  deux  sectes  différaient 
particulièrement  par  la  méthode,  en  ce  que  les  Sabiniens  auraient  cherché 
à appuyer  leur  doctrine  de  quelque  autorité,  soit  de  l’expérience,  soit  de  la 
jurisprudence  des  auteurs  ou  des  tribunaux,  soit  même  des  idées  généra- 
lement reçues;  tandis  que  les  Proculéiens  auraient  procédé  d’une  manière 
plus  indépendante  en  appliquant  au  droit  une  logique  rigoureuse,  et  en 
tirant  des  principes  une  fois  établis  les  conclusions  qui  devaient  en  résul- 
ter 5.  Celle  opinion,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  non  plus  prouvée  d’une  manière 
irréfragable,  n’csl  cependant  pas  démentie  par  les  renseignements  positifs 
que  nous  possédons,  et  elle  est  assez  conforme  à l’idée  que  nous  devons 
nous  former  des  chefs  des  deux  sectes  *.  Il  peut  paraître  étonnant,  au  pre- 
mier abord,  que  l’école  des  Sabiniens,  procédant  d’une  manière  assez 
étroite,  ail  cependant,  en  somme,  produit  des  jurisconsultes  plus  célèbres 
que  celle  des  Proculéiens.  Mais  on  ne  doit  pas  perdre  de  vue  que  plus  le 
principe  de  ces  derniers  était  élevé,  plus  il  présentait  de  difficultés,  et  plus 
il  exposait  nécessairement  ceux  qui  le  suivaient  à tomber  dans  les  erreurs, 
tandis  que  les  partisans  de  l’école  opposée,  en  scrutant  moins  sévèrement 
et  en  agissant  avec  moins  de  hardiesse,  étaient  mieux  préservés  de  ce  dan- 
ger. Toutefois,  il  se  pourrait  que  même  les  erreurs  de  l’école  proculéienne 
aient  été  plus  favorables  au  développement  de  la  législation  que  les  savants 
travaux  de  leurs  adversaires. 

Quoi  qu’il  eu  soit,  la  séparation  des  deux  écoles  dura  assez  longtemps. 
Gaius,  qui  vécut  du  temps  de  Marc-Aurèle,  se  donne  pour  partisan  de 
l’école  des  Sabiniens,  nostri  prœceptorcs,  qu’il  oppose  à celle  des  Procu- 
léiens, diversœ  scholœ  auctores  5.  Cependant  les  partisans  d'une  école 


100  Tacite,  Ann.,  XIII,  48.  XIV,  43  ctseqq.  XVI.  7.  9.  - Suétone,  Néron,  37. 

* Bach,  1. l.,$7.  8. 

* Hommel.  deprincip.  causa  diss.  inter  Labeonem  et  Capit.  horumque  sectatorcs.  bips.,  1750. 
- Mi hlemeuch , Doctrina  Pandectarutn,  § 7,  noies  IG  et  suif. 

3 Dirskkn,  Bcilràye , pages  50-119.  - Zixmern,  Geschichtc  des  fi.  Priwitr.,  lomc  l,§  6lî.  - 
M.  Giraud,  Introd.  historique  aux  Eléments  d'ffcineccius,  psg.  312. 

4 » Labéon,  esprit  clevn  et  étendu,  dialecticien  subtil  et  novateur  audacieux,  soumettait 
« tout  au  creuset  de  sa  logique,  tandis  que  Capiton,  érudit  timide  et  modeste,  suivait  avec 
x respect  les  traces  de  scs  devanciers.  » M.  Giraud,  page  316. 

* Gaius,  I,  196.  (Ulpien.  XI,  28).  - Le  meme,  11, 15.  37.  111,87  98.  141,  ($  2, 1.,  de  emt.  et 
vend.,  3,  23),  etc. 
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nVtaicnl  pas  assez  serviles  pour  rejeter  aveuglement  les  opinions  «le  l’école 
opposée  Peu  à peu,  les  dissidences  s’effacèrent  même,  et  nous  trouvons 
à la  fin  beaucoup  de  jurisconsultes  qui  n’appartiennent  à aucune  des  deux 
sectes  7.  Après  Scptimc  Sévère,  il  n’en  reste  plus  de  trace. 

§ 08. 

Pomponius,  l’aulcur  d’un  fragment  du  Digeste  très-important  pour 
l'histoire  du  droit  romain,  énumère  les  jurisconsultes  de  notre  époque 
d’après  la  secte  à la  laquelle  ils  ont  appartenu  8.  Il  range  parmi  les  parti- 
sans de  Labéon  deux  jurisconsultes  du  nom  de  Nerva,  père  et  Gis.  Mous 
avons  déjà  fait  mention  du  premier;  le  second  était  fort  estimé  de  Néron, 
et  on  le  croit  père  de  l'empereur  Nerva,  successeur  de  Domitien  9.  Vers  la 
même  époque  vécut  Proculds  (fr.  37),  qui  jouit  d’une  très-grande  autorité 
et  qui  donna  son  nom  à l’école  de  Labéon  ,0.  Après  lui  vinrent  Pegasus, 
préfet  de  la  ville  sous  Vespasien,  et  probablement  auteur  du  sénatus-con- 
sulte  Pégasien,  Cei.svs  père  et  fils  (fr.  14‘2)  ",  et  Neratiis  Priscus  (fr.  64), 

6 Ai'mt-Gellk.  XIII,  12.  - C.Airs,  II,  218.  III,  98.  167.  - Fr.  34,  pr.  D.,  dr  tondit.,  SU,  I,  - 
Fr.  2,  $ I.  Fr  20,  $ 5.  Fr  28,  $ I,  D.,  dt  ttatu  tiberis  40.  7.  - Chez  Gaies,  III,  140,  nous 
voyons  dans  une  controverse  Olilius  et  Proculus  contre  Lah.  on  (et  peut-être  Cassius). 

7 Les  modernes  les  appellent  ordinairement  miscetliones  d'après  un  passage  de  Festus  : 
••  Miscel  liants  appellnntur.  qui  non  certœ  sunt  sontentiæ  sed  variorum  mixtorumqnc  judi- 
ciorum  sunt.  * Dans  la  plupart  des  ouvrages  des  siècles  derniers  on  trouve  encore  le  mot 
« herciscundi  * pour  désigner  les  jurisconsultes  éclectiques,  Cette  expression  bizarre  doit 
son  origine  à une  leçon  erronée  dans  Ssamts.  ad  Virg . Æn.,  111,  00.  Ce  commentateur,  après 
avoir  parlé  de  diverses  opinions  sur  le  sort  de  Pâme  après  la  mort,  ajoute  : « Rite  ergo  red- 
dita  légitima  sepultura,  redit  anima  ad  quietem  sepulcri,  quam  stoici  terris  candi,  i.  c., 
medium  secuti  tam  diu  durarc  diront,  quam  diu  durât  corpus.  » Or  Cujas,  lisant  dans  un 
manuscrit  au  lieu  de  terris  condi...  le  mot  herciscundi  crut  que  les  anciens  s'étaient  servis 
de  ce  terme  pour  désigner  des  philosophes  qui  n'appartenaient  pas  à une  secte  déterminée 
(medium  secuti);  et  c'est  ainsi  que  ce  mot  a passé  dans  les  ouvrages  sur  l'histoire  du  droit 
romain.  - Voy.  Bach,  Hist.  jurispr.  Rom.,  lih.  III,  c.  2,  j 3 et  (Itioo,  Gesehichte  des  Rumischot 
Rcchts , page  833  (XI*  édition). 

8 Fr.  2.  $ 47.  D.,  de  origine  juris  1,  2. 

9 Tacitr,  Ann.,  XV,  72.  — Fr.  1,  § 3,  D. , de  postal.,  3,1.  Il  a écrit  de  nsucapionihus. 
F r.  47,  D.,  de  ncq.  pas».  41,2. 

10  On  n’est  pas  d'accord  sur  son  prénom.  Les  uns  l'appellent  Semproniiis,  en  se  fondant 
sur  le  Fr.  47,  D.,  de  legntis  //  (31);  mais  il  est  plus  probable  que  c’est  le  même  Licinius  Pro- 
culua  dont  parle  le  Fr.  17,  D.,  dt  jure  patron*  37, 14,  et  qui  fut  préfet  du  prétoire  sous  O thon. 
(Tacite,  Mut.,  I,  444.  82.  87.  II,  39,  40.  49.  00) . Il  a écrit ^Epistotarum  iibri  et  des  notes  sur 
Labton,  à moins  que  ces  dernières  n’aient  fait  partie  des  Epistofœ.  Voy,  Fr.  Ii9,  D.,  dt  enntr. 
rmt . 48,  I.  - Fr.  12,  $ I,  D.,  de  presser,  vtrbis  19,  S.  — Cf.  Wiïling,  Jnrisjtr.  rrstit..  p.  HS. 

14  Nous  n'avons  que  fort  peu  de  renseignements  sur  Pegasus  (note  94).  Gaics,  1,31 . Il.2*»(. 
MI,  64.  - § 5, 1.,  de  fid.  htrrd.  (2,  23).  — Celsus  père  est  peu  connu  ; le  fils  fut  deux  fois  consul 
sous  Trajan  et  Adrien.  Il  a écrit  Digesln,  comment  aria  ei  qutest  innés.  Le  Digeste  contient 
142  fragments  de  lui;  et  il  y est  souvent  mentionné  d’une  manière  fort  honorable.  Il  est 
encore  très-connu  à cause  de  la  réponse  un  peu  grossière  qu'il  fit  i une  consultation  qui 
lui  paraissait  niaise.  ( Quæstio  Dotait  inna,  responsio  Celsina.  Fr.  27,  D.,  qui  test,  fat.,  28,  1). 
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pour  lequel  Trajan  avait  tant  d'estime,  qu'il  songea  à le  désigner  pour 
son  successeur  à l’empire  **. 

Parmi  les  Sakiniens,  Pomponius  cite  d’abord  Massurius  Sabinus,  qui 
reçut  de  Tibère  le  jus  respondendi.  Quoique  le  Digeste  ne  contienne  rien 
de  lui,  il  est  cependant  certain  qu’il  exerça  une  très-grande  influence  sur 
la  science  du  droit  ,s.  Puis  C.  Cassius  Loncinus,  dont  nous  avons  déjà 
parlé,  et  qu’il  ne  faut  pas  confondre  avec  L.  Cassius  Loncinus  **.  Après 
lui  vinrent  Cælius  Sabinus,  consul  sous  Vespasien,  Priscus  Javolrnus 
(fr.  206),  qui  florissait  sous  Trajan  et  fut  un  des  jurisconsultes  les  plus 
distingués  de  son  école  ,s.  Il  eut  pour  élèves  Tusianus,  Aburnus  Valens 
(fr.  20)  et  le  célèbre  Julien  ,6. 

Ici  finit  le  tableau  de  Pomponius.  Nous  remarquons,  en  outre,  parmi 
les  jurisconsultes  antérieurs  à Julien,  Ursf.ius  Ferox,  sur  lequel  Julien  fit 
un  commentaire,  P.  Atilicinus,  contemporain  de  Proculus  et  de  Nervo, 
Ariston,  l’un  des  plus  célèbres  jurisconsultes  sous  Trajan,  et  Plautius, 
sur  lequel  écrivirent  Priscus  Javolcnus,  Pomponius  et  Paul I7. 

§ 69. 

C’est  particulièrement  à partir  du  règne  d’Adrien  que  nous  voyons  pa- 
raître les  grands  noms  qui  assurèrent  à la  jurisprudence  romaine  une 
supériorité  non  contestée. 

**  • Commcndo  tibi  provincias.  si  quid  mihi  fatale  accident.  » Snimii.,  Adrien,  c.  4. 
(V.  Dodwell,  Pralect.  Cnmbden.,  XVI,  p.  518.)  11  a écrit  tlegulœ,  Membranes,  Resjtonsa, 
Epistofa:  et  peut-être  Libriex  Plautio.  — Voy.  ci-après  note  15. 

13  Ses  libri  III  juris  civilis  avaient  une  si  grande  autorité  que  plusieurs  jurisconsultes 
célèbres,  Ariston,  Fufidius.  Pomponius,  Paul  et  Ulpien  écrivirent  des  commentaires  et  des 
notes  sur  cet  ouvrage.  Il  écrivit  en  outre  commentant,  memnrialia,  fasti.  respansa.  — Pom- 
ponius nous  le  représente  comme  si  pauvre  que  ses  élèves  pourvurent  à sa  subsistance. 

14  Voy.  page  15 4.  Ce  fut  ce  dernier  que  Caligula  voulut  faire  périr  sur  la  foi  d'un  oracle 
qui  avait  répondu  « utsibi  a Cassio  cavcret.  » (Zimmern,  Getch.  d.  U.  Privait.,  page  317.) — 
Au  reste.  C.  Cassius  est  souvent  appelé  Caius  tout  court;  et  c'est  de  lui,  et  non  point  de 
Gaius,  qui  vécut  sous  Marc-Aurèle,  qu'il  s'agit  dans  les  Libriex  Gassio  du  jurisconsulte 
Javolcnus.  Cf.  70,  pr.  D.,  deutufr.  7,  1.  - Fr.  78,  D.,d«  aolut.  40,3. 

15  Plias.  Ep.y  VI,  15.  « Fr,  55,  D.,  mandat  i 17,  I.-  Fr.  53,  D.,  de  condit.  35, 1.-  Fr.  5,  D., 
de  tnanum.  vind.  40,  2.  C'est  de  lui,  et  non  poiut  de  Neratius  Priscus,  qu'il  est  question 
quand  nous  trouvons  le  simple  nom  Priscus.  Puas,/./.  — Fr.  10,$  2,  D.,  de  tint  7,  8.  U a 
écrit  Libri  ex  Catsio  et  Plautio,  ex  poster ioribus  Lubeonit,  et  Epistota. 

16  Nous  ne  savons  rien  sur  Tuscianut.  — Aburnus  y aient  vécut  sous  Trajan,  et  il  parait 
qu'il  a encore  fait  partie  du  conseil  d'Antonin  IcPicux.il  a écrit  sur  les  fidéicommis  et  les 
actions.  — Nous  reviendrons  encore  sur  Julien. 

17  Julianut  ad  Ursejum.  Yoy.  Ind.  /tarent.,  et  Coll.  leg.  Mosnic.,  XI,  7.  — Atilicinus  est  cité 
comme  contemporain  de  Proculus  au  Fr.  17,  D.,  de  pnetis  dotal.  23,  4.  — Ariston  était 
élève  de  C.  Longinus  et  ami  de  Pline  le  jeune,  qui  en  fait  le  plus  grand  éloge.  Punk,  Ep., 
1,  22.  VIII,  14.  Le  Digeste  cite  de  lui  des  notes  sur  Labéon,  Cassius  et  Subinus.  Vay.  aussi 
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Salvius  Jbliamjs  (fr.  457)  remplit  les  fondions  les  plus  élevées  sous 
Adrien,  Antonin  le  Pieux  et  Marc-Aurèle  ,8.  Son  travail  sur  l'édit  acquit 
une  autorité  immense  et  servit  de  base  à tous  les  travaux  ultérieurs  sur 
rette  matière  (§  65).  Un  de  ses  contemporains,  et  peut-être  son  élève 
(S.  Cæciuus)  Africanus  (fr.  131),  jouit  d’une  grande  réputation  de  son 
temps,  mais  nous  ne  connaissons  de  lui  qu’un  seul  ouvrage,  dans  lequel 
il  se  montre  souvent  d’une  subtilité  excessive.  Sous  Antonin,  nous  trou- 
vons encore  Volusius  M.ccianus  (fr.  44),  qui  compte  Marc-Aurèle  au 
nombre  de  ses  élèves  19 ; Terentius  Clemens,  dont  nous  ne  savons  rien, 
si  ee  n’est  que  scs  20  livres  ad  legem  Jul.  et  P.  P.  ont  fourni  35  frag- 
ments au  Digeste. 

Les  nombreux  fragments  que  le  Digeste  contient  de  Pomponius  (ils  sont 
au  nombre  de  588),  et  surtout  le  passage  du  titre  de  origine  juris  que  Jus- 
tinien lui  attribue,  et  qui  est  une  source  très-importante  pour  l’histoire  de 
la  jurisprudence  romaine,  ont  valu  à ce  jurisconsulte  une  grande  célé- 
brité î0.  Mais  les  renseignements  que  nous  possédons  sur  lui  sont  si  incom- 
plets, que  les  érudits  n’ont  pas  encore  pu  tomber  d’accord  sur  la  question 
de  savoir  s’il  ne  faut  pas  admettre  deux  Pomponius,  l’un  appelé  Sexlus  et 
antérieur  à Julien,  l’autre  contemporain  de  Marc  Aurèle. 

Gaiis  ou  Caius  (fr.  556),  dont  la  réputation  était  déjà  grande  dans  l’an- 
tiquité, a acquis  pour  nous  une  importance  toute  particulière  par  suite  de 
la  découverte  de  ses  Institutes,qui  ont  jeté  tant  de  lumières  sur  l’histoire  du 
droit  romain.  Mais  sa  vie  est  beaucoup  moins  connue  que  ses  ouvrages;  nous 
ignorons  même  jusqu’à  son  nom,  son  origine,  sa  patrie.  L’époque  à laquelle 
il  florissait  est  également  fort  contestée  parmi  les  érudits,  et  il  s’est  trouvé 
des  auteurs  qui  le  font  vivre  au  cinquième  ou  sixième  siècle  de  l'ère  chré- 
tienne. Celte  opinion  est  évidemment  erronée;  il  résulte  de  plusieurs  pas- 
sages de  Gaius  même, qu’il  vivait  sous  Antonin  le  Pieux  cl  Marc-Aurèle  21 . 


ci-après,  t.  II,  $323.  — Nous  ne  savons  presque  rien  sur  Plaulius.  Voy.  IIkineccius,  //ijI. 
Jurii , $216. 

,K  Marc-Aurèle  et  Verus  l'appellent  « amicus  noster.  « Fr.  17,  pr.  D.,  de  jure  patrona- 
tu»  37. 14. 

<0  Capitol..  Marc.,  c.  3.  — Nous  ne  savons  rien  de  précis  sur  les  ouvrages  de  Volusius 
Mæciinus.  On  lui  altrihuc  ordinairement  la  petite  dissertation  de  asti»  distribution* , dont 
nous  avons  parle  $ 6,  n.  3. 

40  II  est.  au  reste,  fort  douteux  si  le  fameux  Fr.  2,  D..  de  origine  jnrie,  f.  2,  est  réellement 
tiré  de  l’ouvrage  de  Pomponius,  intitulé  Enchiridion , eomme  l’indique  l’inscription  du 
Digeste,  ou  s’il  n’est  pas  plutôt  une  compilation  de  plusieurs  auteurs  différents  à laquelle  les 
rédacteurs  du  Digeste  ont  donné  le  nom  de  Pomponius,  parce  qu’il  en  avait  peut-être  fourni 
la  majeure  partie.  Cette  dernière  opinion  parait  d'autant  plus  admissible  que  Lrors.  de 
mngistr.  reip.  Rom.,  I,  26,  cite  les  $$22.  23,  de  ce  fragment  comme  étant  tirés  de  l’ouvrage 
de  Gains  sur  la  loi  des  Douze  Tables.  Voy.  au  reste  \V*nck,  Magister  Va  cari  h*,  pngcOf, 
note  «».  - Nif.bchr,  Rom.  Geseh.,  tome  I.  page  277  (IV*  édition). 

**  Gaics,  1, 102.  II,  163.  - Fr  11,  pr.  D.,  de  jurisd.,  1.2.-  Fr.  24.  D.,  de  donnt.  inter  virum 
et  urorem  2f.  1.  - Fr.  73.  D.,de/ep«/»jr/(30),coll.  Ulpicm,  XXIV, 8.  -Fr.36.  D .,delrg.  //  (31  ).- 
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Parmi  ses  nombreux  ouvrages,  qui  ont  fourni  536  fragments  au  Digeste, 
nousnoiis  bornons  à citer  ses  [nstitutionum  commentant  IV  et  ses  lies 
quotidianœ  sive  aureie,  qui  ont  servi  de  base  et  de  modèle  aux  Inslilutes  de 
Justinien  44 . 

Uu'ios  Marcellus  (fr.  138),  après  avoir  siégé  dans  le  conseil  d’Antonin 
le  Pieux,  se  distingua  encore  sous  Marc-Aurèle  et  sous  Commode,  autant 
comme  capitaine  que  comme  jurisconsulte  4ï.  Q.  Cervidius  Scævola 
(fr.307),  eut  pour  élèves  l’empereur  Septime-Sévère  et  le  célèbre  juriscon- 
sulte Papinien  u.  Vers  la  même  époque  vécurent  Jtmtcs  Maumciaxcs 
(fr.  A),  Claudius  Satijrmincs  que  plusieurs  interprètes  croient  être  le  même 
que  Vexuleics  Saturninds  (fr.  1),  Papiriijs  Justus,  qui  fit  une  collection 
de  constitutions  impériales  (fr.  10),  Tarrcistenus  Patersus,  qui  écrivit 
de  re  militari  et  fut  mis  à mort  sous  Commode  (fr.  2). 


S 70. 


Ærilius  Papixianijs  (fr.  390),  fut  le  condisciple,  l’ami  et  le  ministre  de 
l'empereur  Sévère,  qui,  en  mourant,  le  chargea  de  maintenir  la  concorde 
entre  ses  deux  fils.  Cnrncalla,  ayant  fait  périr  son  frère  Géta,  pria  Papinien 
de  justifier  ce  crime  auprès  du  sénat,  et,  sur  son  refus,  il  le  fit  assassi- 
ner 4S.  Papinien  jouissait  d’une  vénération  méritée  tant  à cause  de  son 
caractère  que  de  ses  connaissances.  On  l'a  appelé  le  prince  des  juriscon- 
sultes; les  historiens,  les  auteurs  de  droit,  les  empereurs  lui  donnent  les 
épithètes  les  plus  flatteuses,  et  au  cinquième  siècle  encore  son  autorité 
comme  jurisconsulte  primait  celle  de  tous  les  autres  (voyez  ci-après  § 8) S6. 
Parmi  les  ouvrages  de  Papinien,  on  remarque  particulièrement  responsa 
et  quœstiones. 


Fr.  96.  D.,  de  legntùlll  (32).  - Fr.  00.  D..  de  tondit.,  33,  t - Fr.03.yi.  D.  ad  SC.  Trebell., 
30.  I. 

M Con»t.,  Impcraloriam  mnjeatalem,  § S...  Quas  es  omnibus  antiquorum  institntionibus. 
ÿ fl...  et  précipite  ex  commentariis  Gaii  nostri  tam  institulionum.  quant  rr r u m quolidiana- 
rum...  Irgimus...  — Vog.  sur  les  Institut  innés ci-dessus.  $0,  n»  I,  et  ci-aprcs  $ 05. 

13  Dum  Cassius,  LXXIt.  0.  - Zoxabas,  XII,  t. 

31  Spabtiab.,  Cararalln , 8.  — Modestin  le  compte  avec  Paul  et  Ulpien  parmi  les  sopufatoi 
t üvvo/ïnfûv.  Fr.  13,  § 2,  D.,  de  exriuat.  27, 1. 

,5  Spabtiax  , Caraealla,  8.  — t)iox  Gassics,  LXXII,  init.  - Zosma,  I,  9. — C’est  en  se  Tondant 
sur  une  inscription  dont  l'authenticité  est  plus  que  douteuse,  que  la  plupart  des  interprètes 
soutiennent  qu’il  serait  mort  à l’âge  de  30  ans.  Voy.  Gadtka,  /user.,  p.  3TO,  n.  8.  - Tibbassom, 
/lut.  de  la  jurujtr.  rom.,  p.  27 T.  - IIkixeccios,  /liai.  juri*t%  330.  -Ziunean,  (leach.  d.  Hüm. 
Privntrrehtsj  ÿ 98,  notes  3,  d.  ■ 

,fi  Spabtias.,  .Vénère,  21,  l’appelle  * Ju ris  asylum  et  doctrime  legalis  thésaurus.  « — 
I ’oy.  aussi  Casbiodobe,  Vnrite,  VI,  5.  - 7, 1,  dr  fid.  hered.  2,23.  -Const.,  Oco  aaO.,  tj  fl. 
- !..  30,  C.,  de  fideicnmmiaaia  fl,  A2,  etc. 
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Les  deux  jurisconsultes  qui  ont  fourni  le  plus  de  fragments  à la  compi- 
lation de  Justinien  sont  Paul  et  lilpien. 

Julius  Paulus  (fr.  2087),  sur  la  patrie  duquel  les  interprètes  ont  émis 
les  opinions  les  plus  opposées  *7,  fut  assesseur  de  Papinien  dans  la  préfec- 
ture de  prétoire,  dignité  à laquelle  il  fut  élevé  lui-mème  par  la  suite.  Il  a 
été  peut-être  l’auteur  le  plus  fécond  parmi  les  jurisconsultes  romains. 
Nous  ne  possédons  de  lui  qu’un  livre,  sententiœ  receplæ  (v.  § 6,  n“  3), 
et  2087  fragments  contenus  dans  le  Digeste.  On  lui  reproche  quelque 
obscurité  et  une  trop  grande  subtilité;  cependant  il  faut  reconnaître  qu'il 
est  en  général  très-conséquent  dans  ses  raisonnements. 

Doiamus  Ulpianus  (fr.  2461),  né  en  Phénicie,  fut  préfet  du  prétoire 
sous  Alexandre  Sévère,  et  l’un  des  conseillers  les  plus  intimes  de  cet  em- 
pereur. Il  mourut  assassiné  par  les  gardes  prétoriennes  qu’il  avait  irritées 
par  ses  réformes  ,8.  Les  érudits  se  sont  livrés  à des  discussions  aussi  ani- 
mées qu’oiseuses  sur  la  valeur  morale  d'Ulpien  ; tandis  que,  sur  la  foi  d'un 
historien,  on  s’est  cru  autorisé  à en  faire  le  plus  grand  éloge,  d’autres  lui 
ont  fait  les  reproches  les  plus  sanglants,  particulièrement  à cause  d'une 
persécution  qu’il  aurait  dirigée  contre  les  chrétiens  î!l.  — Quoi  qu’il  en 
soit,  sa  réputation  de  jurisconsulte  est  immense;  il  occupe  le  premier  rang 
après  Papinien,  et  ses  ouvrages  ont  fourni  è peu  prés  la  moitié  du  Digeste. 
Nous  avons  en  outre  de  lui  un  petit  ouvrage,  Regnlarum  liber  (§  6,  n°  2). 
Ce  qui  distingue  en  général  Ulpien,  c'est  une  précision  remarquable  dans 
l’exposition  et  une  grande  clarté  dans  l’argumentation.  Cependant  on  lui  a 
reproché  de  trahir  son  origine  par  de  nombreux  hébraïsmes. 

D’autres  contemporains  des  Sévère  étaient  Claudius  Tryphoninus 
(fr.  79),  Arrius  Mexaxder  (fr.  6)  et  Æmtus  Macer,  qui  écrivirent  de  re 
militari j Papirius  Fronto,  Callistratus  (fr.  101),  Venuleius  Satur.xinus 
(fr.  71  cf.  ci-dessus  § 69),  Licimus  Rupinus  (fr.  17),  Florexti.xus  (fr.  42), 
Ælius  Marciaxus  (fr.  282)  et  Tertulliex,  que  plusieurs  interprètes  croient 
être  le  môme  que  le  célèbre  Père  de  l'Église  (fr.  3)  *°. 

Sous  Alexandre  Sévère,  et  encore  après  lui,  florissait  IIerf.mmus  Modes- 
ti.xus,  qui  clôt  la  suite  des  jurisconsultes  classiques  3I.  Le  Digeste  contient 
343  fragments  tirés  de  ses  ouvrages,  dont  plusieurs  écrits  en  grec.  Il  peut 

,T  La  ville  de  Padoue  te  réclame  et  lui  a fait  ériger  une  statue. 

*"  D'après  Xinuliu.,  ea:  Diane,  LXXX,  irait. , il  aurait  aussi  fait  assassiner  scs  predéces- 
seurs.  Voy.  encore  Zosimb,  1, 1 1.  — Cf.  Hsikeccics,  hUloria  ju ri$f  § 330. 

*9  On  fonde  cette  accusation  sur  Lactanck,  Div.  Inslit  , V,  If.  « ...  Rescripta  principum 
nefaria  collcgit,  ut  doceret,  quibus  posais  aflici  oporteret  eos  qui  se  cultures  Dei  confiteren- 
tur,  *»  et  sur  le  Fr.  3,  § 5,  D.,  d-deewr.,  50,  2.  — Lntnpridc,  dans  la  vie  d'Alexandre  Sévère, 
fait  à plusieurs  reprises  le  plus  grand  éloge  d'Ulpien. 

30  Cette  opinion  est  particulièrement  soutenue  par  Cujas  et  Hugo  Grotius.— Elle  est  com- 
battue par  Ménage,  Majtnsius,  Otto. 

31  II  vécuteucore  sous  Gordien  III.  L.  î>,  C.,  ad  exhibt>ndumo%  42. — L.,  ult.  C.,  ai  ex  faho 
instr.f  7,  S8. 
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être  comparé  aux  meilleurs  auteurs  des  temps  antérieurs  ; il  jouissait  encore 
d'une  grande  autorité  du  temps  des  empereurs  chrétiens  (ci-après  § 81). 

Après  lui,  letude  du  droit  tombe  entièrement,  et  au  vif  éclat  dont  la 
jurisprudence  a brillé  depuis  Trajan  jusqu’à  Alexandre  Sévère,  succède 
tout  à coup,  et  pour  ainsi  dire  sans  transition  appréciable,  une  profonde 
obscurité.  On  ne  cite  même  plus  un  seul  jurisconsulte  depuis  Modçslin 
jusque  vers  le  milieu  du  quatrième  siècle,  à moins  qu’on  ne  compte  quel- 
ques auteurs  dont  les  noms  se  trouvent  dans  les  Pandectes,  sans  qu’on 
puisse  déterminer  exactement  l'époque  è laquelle  ils  ont  vécu,  comme 
Firius  Anthianus  (fr.  3),  Rutilius  Maximus  (fr.  1)  et  Julius  Aquila  (fr.  2). 

Cependant  l’enseignement  du  droit  s’organisa  d'une  manière  plus  régu- 
lière vers  la  fin  de  notre  époque.  Les  auteurs  parlent  de  professeurs  de 
droit  auxquels  certains  privilèges  sont  accordés,  et  Ulpien  nous  apprend 
qu’ils  se  faisaient  payer  leurs  leçons,  quoique,  à la  vérité,  on  leur  refusât  une 
action  à l'effet  de  poursuivre  en  justice  le  payement  de  leurs  honoraires  3S. 
Vers  le  commencement  du  troisième  siècle,  nous  trouvons  une  école  spé- 
ciale de  droit  à Berytos  en  Phénicie,  qui  acquit  une  grande  célébrité  et 
lutta  avec  avantage  contre  deux  autres  écoles  qui  se  formèrent  par  la  suite 
à Rome  et  à Constantinople  33. 


**  Fr.  i,  $ 5,  D.,  de  exlraord.  cognit.,  50.  13.  — Fog.  encore  Fr.  6,  $ 13,  D.,  de  excusât., 
27, 1. 

**  L.  1,  C.,  qui  relate  val  prof,  ne  rzcuaont,  10,  40.  — Justinien  appelle  Béryte  <>  legum  nu- 
ira. « Const.,  Omnem  reipubl.,  $7.  — Voy.  au  reste  IIeinsccius,  hiat.jurie,  § 361  et  seq. 
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QUATRIÈME  ÉPOQUE. 

DEPUIS  DIOCLÉTIEN  JUSQU’A  JUSTINIEN. 

mV<IIIB  de  nome i de  l'ère  chrétienne. 


SECTION  PREMIÈRE. 

ORGANISATION  DE  L’ÉTAT. 


COUP  d’oeil  général. 

§ 71. 

La  monarchie  sc  montre  franchement  absolue;  les  formes  républicaines 
ont  même  entièrement  disparu  ; le  sénat  seul  existe  encore,  mais  il  est 
aussi  vil  qu’impuissant.  Les  anciens  magistrats  sont  remplacés  par  des 
fonctionnaires  impériaux.  Ce  régime,  préparé  depuis  longtemps,  fut  com- 
plètement organisé  par  Dioclétien  et  Constantin.  Le  premier  y introduisit 
en  même  temps  la  pompe  et  le  luxe  d'Oricnt  qui  allaient  si  bien  au  despo- 
tisme impérial.  Constantin  fortifia  encore  l'influence  des  idées  asiatiques 
en  établissant  sa  résidence  à Byzance,  Constantinopolis,  nova  Roma.  Cette 
ville  reçut  une  administration  analogue  à celle  de  l’ancienne  Rome.  Elle 
eut  son  sénat,  et  l'un  des  consuls  devait  y résider  *.  Des  constitutions  im- 
périales lui  accordèrent  le  jus  ilalicum,  et  bientôt  elle  obtint  tous  les  droits 
et  privilèges  de  l’ancienne  métropole.  Pendant  longtemps  néanmoins,  la 
langue  latine  resta  la  seule  langue  officielle  dans  les  tribunaux  *.  En  géné-‘ 
ral,  l’influence  orientale  sc  fit  moins  sentir  dans  le  droit  privé,  parce  que 
d’abord  la  législation  était  déjà  solidement  établie  par  les  travaux  des  juris- 
consultes classiques,  et  que,  d’un  autre  côté,  les  idées  asiatiques  devaient 
nécessairement  céder  devant  la  puissance  du  jus  gentium,  dont  l’autorité 
devint  de  plus  en  plus  puissante. 

1 Psocupe,  Anrcd.j  p.  142.  - L.  13.  16,  Th.  C-,  de  metntit  7,  8. 

Arcadius  permit  aux  gouverneurs  des  provinces  de  rédiger  leurs  jugements  en  grec. 
L.  12,  C.,  de  tententiù  et  interlocut.,  7,  43.  Mais  à Constantinople  l'usage  de  la  langue  latine 
ne  disparut  que  sous  Justinien.  Jo.  Lvotis,  de  mhyia/r.,  Il,  12.  III,  II.  20.  42.  - Le  Fr.  48, 
.,  de  rejudicata  42.  1,  dit  encore  : *>  Decrets  a praetoribus  latine  interponi  debent.  » 
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Il  y eut  encore  un  autre  élément  qui  s'opposa  à l’invasion  trop  rapide 
de  la  barbarie  orientale.  Le  culte  chrétien  fut  toléré  et  reconnu  par  Con- 
stantin, et  finit  même  par  devenir  la  religion  de  l’Etal  3.  Toutefois,  le 
christianisme  avait  déjà  perdu  et  perdit  de  plus  en  plus  de  la  force  créa- 
trice qui  lui  avait  assuré  une  si  grande  puissance  morale  dans  les  premiers 
siècles,  et  ce  fut  bien  plus  l'esprit  de  parti  qui  déchira  alors  l’Eglise,  que 
la  sublime  doctrine  du  Christ,  qui  lit  sentir  son  influence  sur  la  législation 
romaine.  Aussi,  tandis  que  la  nouvelle  religion  n’était  pas  même  assez 
puissante  pour  abolir  l’esclavage,  nous  voyons  surgir  force  ordonnances 
aussi  absurdes  que  cruelles  contre  les  hérétiques,  les  apostats  et  tous  ceux 
qui  n'appartiennent  pas  à l'Église  orthodoxe. 

Constantin  donna  à l’empire  une  administration  sévèrement  organisée. 
Il  sépara  d’abord  strictement  le  pouvoir  militaire  d’avec  l’administration 
civile.  L’empire  entier  fut  divisé  en  quatre  grandes  parties,  à la  tète  des- 
quelles se  trouvaient  des  préfets  du  prétoire.  Chaque  préfet  avait  sous  sa 
direction  plusieurs  diocèses.  Le  préfet  d’Orient  avait  les  diocèses  d’Asie, 
d'Égypte,  de  Pont  et  de  Thrace;  celui  d’Illyrie  administrait  la  Macédoine 
et  la  Dacie  ; l’Italie,  la  Dalmatie  et  la  côte  septentrionale  d’Afrique  étaient 
soumises  au  préfet  d’Italie;  enfin  la  Gaule,  l’Espagne  et  la  Grande-Bre- 
tagne formaient  le  département  du  préfet  des  Gaules  4.  Les  diocèses 
étaient  administrés  par  des  gouverneurs,  appelés  vicarii,  et  dans  quel- 
ques endroits  proconsules.  Dans  un  diocèse  il  y avait  plusieurs  provinces, 
gouvernées  par  des  redores,  qui  sont  aussi  appelés  comutares,  prœsides 
ou  correclores. 

Le  pouvoir  militaire  était  confié  à deux  chefs  suprêmes,  magistri  mili- 
tum,  dont  l’un  commandait  l’infanterie,  magisler  peditum,  l’autre  la  cava- 
lerie, magister  equitum.  Ils  avaient  pour  inférieurs  immédiats  des  duces, 
dont  quelques-uns  portaient  le  titre  plus  élevé  de  comités  s.  Au  reste,  les 
divisions  militaires  n’avaient  aucun  rapport  avec  les  divisions  géographi- 
ques de  l’administration  civile. 

Les  quatre  préfectures  avaient  déjà  existé  de  fait  sous  Dioclétien,  qui 
avait  abandonné  à ses  corégents  l’administration  des  autres  parties  de 
l'empire  pour  se  réserver  l’Orient.  Constantin  réunit  l’empire  entier  sous 
son  sceptre,  et  le  partage  qu’il  en  fil  entre  ses  trois  fils  cessa  bientôt  scs 
effets  par  la  mort  de  deux  d'entre  eux.  En  564,  Valentinien  prit  pour 
corégent  son  frère  Valens,  et  lui  confia  Ic3  deux  préfectures  d’Asie  et 
d'Orient  sous  le  nom  d'Orient.  Après  avoir  dominé  seul  pendant  quel- 

* Lactakcc.  dr  mortibut  perteeutorum , 48.  - El  sêhe.  f/ist.  eert.,  X.  î>.  - Tit.,  C.,  de  summn 
trinitate , 1,1. 

4 Zosimi.  II,  53. 

8 Zosime.  II.  33.  - Tilt.,  Th.  C.,  VI,  14 ; J.  C.,  XII,  12.  - Cf.  Jac.  Gomor rkim . Paratit/n 
ad  Th.  C.t  VII,  I. 
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ques  années,  Théodose  Ier,  en  mourant,  partagea  de  nouveau  l’empire  en 
Occident  et  en  Orient,  et  depuis  celte  époque  les  deux  parties  ne  furent 
plus  réunies,  si  ce  n’est  momentanément  sous  Justinien. 

Cependant  cette  division  ne  constituait  pas  une  séparation  complète. 
Les  deux  parties  étaient  toujours  considérées  comme  ne  faisant  qu’un  em- 
pire. Les  lois  étaient  promulguées  au  nom  des  deux  empereurs  ü,  et  sou- 
vent ce  n’est  que  par  la  ville  d'où  elles  sont  datées  que  nous  pouvons  con- 
naître l’empereur  de  qui  elles  émanent. 

L’empire  occidental,  après  avoir  été  envahi  plusieurs  fuis  par  les  bar- 
bares, fut  enfin  détruit  par  Odoacre,  lequel  à son  tour  fut  détrôné  par 
Théodoric,  le  fondateur  du  royaume  des  Ostrogoths  en  Italie.  Les  empe- 
reurs de  Byzance  ne  renoncèrent  cependant  jamais  à leurs  prétentions 
sur  I Occident,  et  Justinien  réussit  à reconquérir  l’Italie  et  l’Afrique.  Celle 
dernière  fut  réduite  en  province  et  soumise  à un  préfet  du  prétoire  qui 
avait  sa  résidence  à Carthage  7.  Les  Lombards  prirent  de  nouveau  l'Italie 
aux  Byzantins,  à l'exception  de  Rome  et  du  territoire  de  llavennc,  qui  était 
gouverné  par  un  exarque.  Rome  elle-même  parvint  à se  soustraire  à la 
suzeraineté  dé  Bjzance  et  s’érigea  eu  république  (735),  dont  le  gouverne- 
ment échut  par  la  suite  au  pape. 


CONSTITUTION  DE  L'EMPIRE. 

§ 72.  L’empereur. 

A la  tète  de  l'empire  se  trouve,  comme  dans  l’époque  précédente,  l’em- 
pereur, mais  avec  une  puissance  tout  à fait  absolue.  Il  ne  faut  plus  une  loi 
pour  lui  conférer  le  pouvoir;  ce  n’est  que  pour  la  forme  qu’on  publie  en- 
core quelquefois  un  sénatus-consulte  à l’occasion  de  son  avènement  au 
trône.  Ce  sont  les  armées  qui  choisissent  l’empereur;  ou  bien  l’empereur 
désigne  lui-même  son  successeur,  le  plus  souvent  au  moyen  de  l'adop- 
tion ®.  Insensiblement  la  monarchie  devient  héréditaire. 

Tous  les  pouvoirs  sont  réunis  dans  les  mains  de  l’empereur.  Lui  seul  est 
législateur,  et  comme  tel  il  est  au-dessus  des  lois.  Il  est  en  même  temps 
grand  juge  de  l’empire,  et  c'est  lui  qui  nomme  tous  les  fonctionnaires  tant 
civils  que  militaires. 


t’ne  constitution  de  Théodose  II  statue,  à la  vérité,  que  les  lois  publiées  dans  un  empire 
n'auront  force  obligatoire  dans  l'autre  qu'après  y avoir  été  promulguées.  i\ov.  Theod.,  tit.ll, 
éd.  Ritter.  Mais  cette  promulgation  avait  toujours  lieu.  L.  5,  Th.C.,  de  constit.,  t,  I,  éd. 
WcneL—  \ov.  Theod.,  tit.  Il,  35.  éd.  Ritter. 

7 L.  l,C.,dc  officio prœfecti  jtrertorio  Africa,  1,27. 

* Lactahce.  de  tnortiüus  jiei  tcculorum,  18,  20.  25. 
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§ 73.  Le  sénal  et  te»  anciens  magistrats. 

Depuis  Constantin  il  y a deux  sénats,  l'un  à Rome,  l’autre  à Constan- 
tinople9, tous  deux  sans  aucun  pouvoir  réel.  Ce  sont  plutôt  les  conseils 
municipaux  de  ces  métropoles  que  des  corps  politiques.  Quelquefois  l’em- 
pereur les  consulte  encore  >0,  et  leur  coopération  au  pouvoir  législatif  ne 
fut  abolie  d’une  manière  expresse  que  par  Léon  le  Philosophe  11  ; mais 
nous  n'en  trouvons  cependant  plus  de  traces  depuis  la  lin  de  l’époque  pré- 
cédente. Le  sénal,  sous  la  présidence  du  préfet  de  la  ville,  formait  encore 
le  tribunal  suprême  pour  les  affaires  criminelles  que  l'empereur  renvoyait 
devant  lui  La  dignité  de  sénateur  s’acquérait  par  droit  de  naissance  ou 
résultait  de  certaines  charges  de  la  cour;  enfin  la  muniûcencede  l’empereur 
accordait  souvent  cet  honneur  à des  particuliers,  notamment  aux  habitants 
les  plus  riches  des  provinces,  lesquels  devaient  montrer  leur  reconnaissance 
par  de  superbes  présents  ,J. 

Outre  le  sénat,  nous  trouvons  encore  quelques  anciens  magistrats  dont 
les  principales  fonctionsconsistent  à donner  ii  leurs  frais  des  jeux  publics’4. 
Parmi  eux  les  plus  élevés  en  rang  sont  toujours  les  consuls,  dont  le  pou- 
voir se  borne  à donner  un  caractère  authentique  à certains  actes  de  juridic- 
tion ,!l.  Ils  étaient  choisis  par  le  sénat,  mais  leur  élection  avait  besoin  de  la 
confirmation  de  l'empereur.  L’un  d’eux  résidait  à Rome,  l’autre  à Constan- 
tinople. Après  Justinien,  cette  dignité  ne  fut  plus  accordée  à des  particu- 
liers; l’empereur  était  consul  perpétuel  ’6. 

Les  préteurs,  dont  le  nombre  fut  encore  augmenté,  conservèrent  une 
juridiction  peu  importante;  la  dignité  de  questeur  n’est  plus  qu’un  titre 
honorifique  1T. 

Un  autre  reste  de  la  république  est  le  nom  de  patricius,  qui  a maintenant 
une  tout  autre  signification.  L’empereur  lui-mème  est  le  premier  patricius 
de  l’empire,  et  il  ne  confère  ce  titre  qu’à  ceux  qui  ont  rempli  les  plus  hau- 
tes fonctions.  Des  rois  étrangers  même  briguent  cet  honneur 

u SûZOMÈNE,  II.  2.  — ZOSIMK,  III,  H. 

10  L.  14,  Th.  C.,  de  $enat.  6,  2.  — L.  3.  8,  J.  C.,  du  legibus  1,14. 

H A 'ovejlet  de  Léonf  78. 

**  àmu.  Mahcell.,  XXVIII,  I.  23.  — Stmiiaqub,  Episl.,  IV,  4.  — Zosimi,  V,  II.  38.  — 
Ao vellet  de  Justinien,  62. 

13  Symmaquk,  Epiet. } X,  33,  30.  — L.  2.  5.  9.  14.  Th.  C.,  de  sénat.  6,  2. 

**  Til.  Th.  C.,  de  pratoribus , 6, 4.  — No r.  Jnst.,  103.  — Nov.  Leon.,  94. 

**  Particulièrement  à l'affranchissement  des  esclaves.  Til.,  D.,  de  ofjicio  vons.  I,  10. 

16  Le  dernier  particulier  qui  ail  élc  revêtu  de  cette  dignité  fui  Basile  en  541 

17  L.  1.  16,  Th.  C.,  de  pratoribus  6,  4.  - L.  1,  J.  C.,  de  off.  prœtor.  1, 39.  - L.  18,  J.  C.,  de 
prad.  tninor.  3,  71.  - L.  17,  J.  C.,  de oppeUationibus  7, 62. 

i*  ZosiMt.  II,  40.  - Ga.smod.,  Pari®  VI,  2.  - L.  3.  5,  C.,  de  consul.,  12,  3.  — Clovis  fut 
nommé  (308 ) patricius  par  l'empereur  de  Constantinople. 
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S 74.  Les  fonctionnaires  impériaux. 

Le  pouvoir  des  anciens  magistrats  était  passé  dans  les  mains  de  l’empe- 
reur qui  le  déléguait  à ses  fonctionnaires  ,a.  La  hiérarchie  dans  l’adminis- 
tration est  maintenant  organisée  avec  un  soin  particulier  et  constitue  une 
centralisation  aussi  parfaite  que  celle  d’aucun  empire  moderne.  Les  fonc- 
tionnaires étaient  divisés  en  plusieurs  classes  distinctes,  et  il  y avait  des  dis- 
positions pénales  pour  prévenir  des  usurpations  de  rang  *°.  Ordinairement 
ils  étaient  nommés  pour  un  temps  déterminé,  que  souvent  l'empereur  pro- 
longeait ** . Ils  avaient  des  traitements  sur  la  caisse  de  l'Etal  **.  L'almanach 
de  la  cour  publiait  tous  les  ans  la  liste  des  fonctionnaires  *3,  dont  voici  les 
principaux. 

Dans  la  classe  des  illustres  **,  I.  les  préfets  du  prétoire,  prœfecli 
prwtorio  ï5.  Il  y en  avait  originairement  quatre  pour  les  quatre  préfectures. 
La  perte  de  l'Occident  en  réduisit  le  nombre  à deux,  auxquels  Justinien  en 
ajouta  deux  nouveaux  par  suite  des  conquêtes  qu’il  avait  faites  en  Italie  et 
en  Afrique.  Ils  n’ont  plus  aucune  autorité  militaire;  mais  leur  pouvoir  civil 
est  plus  grand  qu'auparavaiit  *6.  Ils  représentent  l’empereur  sous  tous  les 
rapports  et  dans  toutes  les  brandies  de  l’administration.  Ils  jugent  en  appel 
et  en  dernier  ressort  tous  les  procès  de  leur  préfecture,  et  il  n’est  plus  permis 
d’en  appeler  à l’empereur  *7,  Si  les  parties  croient  avoir  à se  plaindre  de 
leurs  décisions,  elles  n’ont  que  la  liccntia  supplicandi  auprès  du  prince  î8. 
— 2.  Les  préfets  de  la  ville,  prwfecti  urbi la,  dont  l’un  à Rome,  l’autre 
à Constantinople.  Leurs  fonctions  sont  à peu  prés  les  mêmes  que  dans  l’épo- 
que précédente.  Ils  forment  une  instance  d’appel  pour  l’ilulie  et  pour  les 

i*  Les  sources  principales  dans  cette  matière  sont  les  titres  du  Digeste  et  des  Code» 
Théodosien  et  Justinien  qui  traitent  des  differentes  fonctions  publiques;  puis  Lydus,  de  wo- 
gittratibuerrip.  romance  ; eufin  l’ouvrage  d’un  auteur  inconnu  (probablement  du  V*  siècle), 
qui  contient  la  liste  et  les  attributions  des  fonctionnaires  de  l’empire  ci  porte  le  litre  : Xotitin 
dignitatum  utriutque  imperii.  La  première  édition  en  fut  donuée  par  Alcut  (Lyon,  1529). 
Fancikolb  le  publia  avec  un  commentaire.  (Venise,  159-1.)  M.  Bol-crins  vient  d'en  faire  pa- 
raître une  nouvelle  édition  à Bonn,  18-41. 

10  Tit.  J.  C.,  de  ditjnii.  12,  1.  - Tit.  Tb.  C.,  ut  dignitatum  ordo  cervetur  6,  5.  - Til.  J.  C , 
eod.  12,  8.  - L.  3,  C.,  deoff.  quatt.  1,  28. 

11  Dion  Cassics,  LUI,  13.  14.  — Cassiooobk,  Varia,  VI,  3,39.  Vil,  2. 

41  L.  un.  C.,  de  annunis  1,  52.  - L.  1,  § 4.  L.  2,  $ 19,  C.,  de  off.  praf.  prat.  Afr.  I,  *27.  , 

45  Laterculus,  eommentariu » principù.  Fr.  23,  D.,  ex  quibue  c amis  majore*.  4,  ti.  - Tit 
C.,  deoff.  quœctor.  1,  30. 

44  L.  3,  pr.  C.,  ubi  ecHatortt  vel  rtnrin  finit  counmiantur  3.  24.  • 

* Tilt.  - Th.  C.,  1,5.7  - J.  C.,  1,26,  27;  12,  4. 

4fi  CAMiioooaa,  Varia,  VI,  3. 

47  L.  I,  Th.  C.,<ie  nppeUntionibxu  II,  30.  - L.  19,  J C.,rnd.  7,  62 

**  L.  un.  J.  C..  de  Mcntentiis  prtrfectoruni  prtetorio  7,  42. 

w TiU.  D , 1,12.-  Th.  C , 6,  7 - J.  C . I,  28. 
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environs  de  Constanlinople;  mais  il  y a recours  à l’empereur  contre  leurs 
décisions  30.  En  outre  toutes  les  administrations  des  deux  villes  sont 
soumises  à leur  autorité.— 3.  Les  magistri  militum,  dont  le  nombre,  origi- 
nairement de  deux,  fut  augmenté  par  la  suite,  avaient  le  commandement 
des  armées  et  exerçaient  une  juridiction  tant  criminelle  que  civile  sur  leurs 
inférieurs  3I.  — Plusieurs  autres  charges  du  palais  encore  donnaient  aux 
fonctionnaires  qui  en  étaient  revêtus  le  caractère  d'illustre,  par  exemple 
celle  de  prœpositus  s.  cubiculi,  de  qiuestor  s.  palatii,  de  magister  ofjkio- 
rum,  de  cornet  largitionum  ou  thesaurorum,  de  cornes  rerum  privatarurn 
et  de  cornes  domesticorum  **. 

A la  classe  des  spkctabu.es  appartiennent  33  les  chefs  des  differents 
départements  ou  ministères  de  la  chancellerie  impériale,  les  magistri 
scriniorum  memoriœ,  epistolarum  ac  libellorum  et  dispositionum  34  ; le  chef 
des  greffiers  du  conseil  d’Etat,  primicerius  notariorum  consistorii  prin- 
cipis  3S;  les  comités  et  duces  rei  mililaris,  inférieurs  immédiats  des 
magistri  militum  30  ; enfin  le  cornes  Orientis,  les  proconsuls,  le  prœfectus 
Augustalis  Ægypti,  les  vicarii,  le  castrensis  palatii  37. 

Dans  la  classe  des  clarissimi  se  trouvent  les  recteurs  des  provinces,  les 
correctores,  les  priesides,  les  consulares  et  les  sénateurs  38. 

Enfin  les  fonctionnaires  inférieurs  se  trouvaient  distribués  en  deux 
catégories,  désignées  par  les  qualiûcations  de  perfectissimi  et  egregii  39. 

Au-dessus  de  ces  cinq  classes  sont  au  premier  rang  les  rujstrissini  ou 
nobimssimi,  c'est-à-dire  les  membres  de  la  maison  impériale  et  ceux  auxquels 
l’empereur  a conféré  cette  dignité.  Après  eux  et  avant  les  cinq  classes  de 
fonctionnaires  viennent  les  patricii,  excetsi  viri,  sublimis  honor.  Les 
consuls  s'appellent  excellentissimi.  Les  illustres  avaient  le  privilège  de  lie 
pouvoir  être  jugés  que  par  l'empereur  même  40. 

Le  consistorium  principis  continue  d'avoir  sa  grande  importance.  Il  est 

10  I.vihs.  de  magietr.  II,  6.  — L.  3,  C.,  de  o/pcio  prœfecti  urbi  I,  28.  — L.  13.  23.  Th.  C., 
de  appeUationibus  1 1 , 50.  — L.  17,  J.  C-,  end.  7,  02. 

« Zosmi,  11,33.  — Titt.Th.C..B.7.  — J.  C.,  !,  SS).  12. 1. 

» Voy.  en  général  TiU.  Th.  C.,  I,  8.  9.  10.  ; 8,  8.  9.  2t.  30;  12,  30.  - J.  C.,  1,  30-33  J 
12,5.  8. 17. 

53  L.  un.  pr.  C-,  ul  omnet indices  lam  civ .,  1,  t9. 

33  TiU.  J.  C.,  12,9. 19. 

33  TiU.  Th.  C..  6,  10.  - J.C.,  12.  7.  - Lyocs,  dcmagMr.,  III.  Il 
1 >*  TiU. Th.  C..li,lt.  - J.  C.,  1,17;  12. 12. 

37  Voy.  TiU.  Th.  C-,  1, 12-15.  - J.  C.,  I,  35-38.  - Th.  C.,  6,  32.  — 1.  C..  12.  38. 

» Voy.  TiU.  Th.  C.,  1, 16.  J.  C.,  1,  «).  — Casiiou.,  Varia  III,  27.  VI,  20.  — L.  8-11 
lt.  J.  C.,  dedignit.  12*  1. 

39  L.  1 . Th.  C.  de  honorariis  codicillis  6, 22 — Chez  Lactajici.  dr  morlibut  persecutorum,  21 
que  l’on  cite  ordinairement  à cc  propos,  les  termes  perfectissimi  et  eyregii  ne  paraissent  point 
avoir  de  signification  technique.  Cf.  Le  même,  divin.  »*«/.,  V,  f i. 

40  L.  3.  .1.  C.  de  contu/ibus  12,3.  — L.  3.  .1.  C.  ubi  tentions  vcl  clurittimi  conveni'oM/u; 
3,24. 
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organisé  d'une  manière  stable  et  régulière,  et  se  compose  des  grands 
dignitaires  de  l’empire,  de  conseillers  appelés  comités  consistoriani,  et  de 
notant  faisant  fonctions  de  greffiers  avec  leurs  chefs , le  primicerius  et 
secundicerius  notarium  41.  — La  chancellerie  impériale  a également  reçu 
de  nouveaux  développements  et  comprend  quatre  départements,  scrinia 
memoriœ,  epislolarvm.  libcllorum,  dispositionum  44. 

Le  clergé  intervient  aussi  dans  l'administration  civile.  Les  empereurs 
sont  considérés  comme  les  chefs  et  les  patrons  de  l'Église;  mais  en 
revanche  ils  accordent  de  nombreux  privilèges  aux  prêtres  4S.  Longtemps 
les  évêques  jugeaient  les  crimes  de  leurs  inférieurs,  et  exerçaient  une 
juridiction  civile  tant  sur  les  prêtres  que  sur  les  laïques  qui  s’adressaient  à 
eux,  audientia  episcopalis  44. 


ÉTAT  DES  PERSONNES. 

5 73. 

Depuis  Caracalla,  la  grande  division  en  citoyens,  latins  et  étrangers  avait 
perdu  presque  toute  importance  (§  54).  Justinien  l'abolit  entièrement  et 
finit  même  par  assimiler  les  affranchis  aux  ingénus  4*.  Dans  le  droit  nou- 
veau, il  n’y  a donc  plus  que  des  hommes  libres  et  des  esclaves.  Tous  les 
sujets  libres  de  l’empire  ont  le  droit  de  cité  40. 

Mais  il  s’était  formé  insensiblement  un  état  particulier  de  personnes, 
les  coloni*1.  Les  premières  traces  de  cette  institution  se  trouvent  au  com- 
mencement du  troisième  3iècle  de  l’ère  chrétienne  48;  mais  ce  n’est  guère 


41  Tilt.  Th.  C.  de  eomitibvs  consistoriani $ 6,  12;  J.  C.  eodem  12,  10.  — L.  1.  Th.  C.  de 
qvœstoribus  6,  9.  — L.  2.  3.  Th.  C.  de  primicerio  et  notariés  6,  10.  — L.  2.  J.  C.  eodem  12.  7- 
- L.  8.  J.  C.  de  legibus  1,  14.  - Symmaque,  epist.  I,  17.  - Cassiodoee,  Varia , VI,  5.  6.  12.  - 
Joanne.n  Lydus,  de  magistr.  ill,  11. 

« Titl.Th.C.  VI,  10.  VII,  H. 

45  Nw.  yraUntiniaf%i  ///,  (il.  16,  1.  — Tilt.  Th.  C.  de  epitcopis  et  elericis  16,  2;  J.  C., 
eodem  1,  3. 

44  L.  3,  Th.  C.,  de  fide  cath.  16,  1.  - L.  41,  Tb.  C.,  de  episc.  et  eter.  16,  2.  - L.  1,  Th.  C., 
de  rtligiosiê  16,  12.  - Non.  Valent. , lit.  23,  I.  - Tit.  J.  C.,  de  episc.  audientia  I,  4.  Voy. 
ci-aprcs  $78,  note  92. 

45  Tit.  C.,de  dédit it ia  lihertalc  loU enda  7,  5.  - Tit.  C.,  de  latina  libert.  toi/.  7,  6.  -$3,  I. 
de  liber  Unis  1,  3.  — Voy.  ci-après  t.  III,  $ 418. 

46  Mais  nous  trouvons  des  constitutions  qui  privent  de  certains  droits  les  habitants  de 
l’une  ou  l’autre  province.  Ainsi  les  habitants  de  Carthage  et  d'Egypte  sont  déclarés  inca- 
pables de  remplir  des  fonctions  publiques.  L.  21,  TIi.  C.,  dejmgani*  16,  10. 

47  Voy.  en  général  Titt.  Th.  C.,  6,  9.  10.  il.  - Titt.  J.  C.,  11,47.  49.50.  51.32.  62.63. 
67.  «8. 

w Taul.  III, 6,  48.  - Ulpien.  Fr.  4,  §8,  D.,  dccensibm  50, 13.  - Marcunis,  Fr.  112,  pr.  D., 
de  legnlis  I (30). 
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qu’après  Constantin  qu’elle  acquiert  quelque  importance.  Anciennement 
le  mot  colunus  signifiait  tout  simplement  fermier;  aussi  les  colons  dont  il 
s'agit  ici  sont-ils  originairement  fermiers  4#,  mais  ils  se  trouvent  dans  un 
état  de  dépendance  personnelle  qui  les  fait  ressembler  aux  anciens  clients 
de  Rome  ou  plus  encore  aux  serfs  du  moyen  âge.  Il  n’est  pas  sans  vrai- 
semblance que  le  colonat  doit  son  origine  aux  conquêtes  des  barbares  et  à 
l’influence  que  les  mœurs  de  ces  nations  exerçaient  sur  les  Romains.  En 
effet,  c’est  principalement  dans  la  Gaule,  la  Thrace  et  l’Illyrie,  provinces 
frontières  de  l’empire,  que  nous  trouvons  celte  institution  50  ; et  le  principe 
qui  la  régit  et  d'après  lequel  un  droit  de  domination  ou  de  soumission 
personnelle  peut  être  attaché  à un  fonds,  est  entièrement  étranger  aux 
idées  romaines,  tandis  qu’il  sc  retrouve  dans  beaucoup  d’autres  institu- 
tions germaniques  M.  Les  colons  étaient,  à la  vérité,  libres,  mais  on  les 
considérait,  eux  et  leurs  descendants,  comme  attachés  au  fonds  qu’ils 
cultivaient  54.  Le  seigneuries  revendiquait  comme  accessoire  du  fonds,  et  la 
vente  de  ce  dernier  les  faisait  passer  en  la  même  qualité  au  nouvel  acqué- 
reur 5S.  Toutefois  on  reconnaissait  aux  colons  la  faculté  de  contracter 
mariage,  et  même,  sous  quelques  restrictions,  le  droit  d'acquérir  s*.  La 
qualité  de  colon  était  héréditaire  55  ; bientôt  on  admit  également  que  le 

49  Voy.  cependant  ci-après  note  îil . 

so  Lex  ftomana  Burgund.  Titt.,  G.  14.  - L.  13.  14,  J.  C.,  de  agricoli»  11,  47.  - Titt-  J.  C., 
dr  cotonis  Thracentibu»  11,  51;  de  colonie  lllyriciani»  11,  32.  Il  est  vrai  qu'il  se  trouve 
dos  colons  aussi  dans  d'autres  provinces,  par  exemple  en  Palestine  ; mais  le  texte  même  de 
h constitution  de  Valentinien  et  Théodose,  qui  traite  de  ces  colons,  semble  indiquer  que 
l'institution  n'y  a été  introduite  que  plus  tard  et  par  analogie.  Tit.  J.  C.,  de  colonie  paltr- 
»tini»,  11,  30. 

51  On  applique  également  l’institution  aux  esclaves  ruraux  que  le  maître  pouvait  affran- 
chir à condition  de  rester  attachés  au  fonds.  L.  7.  J.  C.  de  agricoli»  1 1,  47.  Cf.  Fr.  1 12  pr.  D, 
de  legal  ia  / (30). 

59  C’est  pourquoi  on  les  appelait  glebte  inhccrentee  ou  inqnitini,  et  originnrii  quand  ils 
étaient  nés  sur  les  fonds.  L.  un.  Th.  C.  de  inquilini»  5, 10  (Cf.  fr.  112  pr.  D.  de  leg.  I (30). 
— L.  23  pr.  J.  C.  de  agricoli»  11,  47.  — L.  un.  J.  C.  de  colonie  Thrae.  1 1, 31  « ...  Licet  con- 
riitione  videantur  ingenui,  servi  tamen  terra*  ipsius,  cui  nati  surit,  existimantur.  » — Leur 
condition  personnelle  ressemblait  d'ailleurs,  sous  beaucoup  de  rapports,  à celle  des  esclaves. 
Le  seigucur  avait  un  droit  de  correction  à leur  égard  (L.  24  tn  f.  C.  de  agricoli § II,  i7)  ; les 
colons  fugitifs  étaient  assimilés  au  eervue  f ugitivu»  (L.  23  pr.  C.  endem);  ils  n'avaient  d'action 
contre  le  seigneur  que  du  chef  de  crimes  et  d'augmentation  injuste  du  cens  qu’ils  payaient 
(L.  I.  2.  C.  m quibu»  entuie  colon  i 1 1,  40)  ; enfin  ce  qu’ils  acquéraient,  pecuHum,  appartenait 
au  fonds  et  il  ne  leur  était  poiul  permis,  sauf  certaines  exceptions,  d'en  disposer.  (L.  2.  C. 
endem;  L.  23.  $2.  C.  de  agricoli»  II,  47  ; L.  1 Th.  C.  ne  colonus  intrio  domino  aliemt  preutium 
K,  H.) 

®s  L.  7.  23.  pr.  J.  C.,  de  agricoli» , 1 1.  47.  Il  était  même  défondu  de  vendre  le  fonds  sans 
les  colons,  ou  les  colons  sans  le  fonds.  iVou.  Valentin. , tit.  IX.  - L.  2.  7.  13.  ),  I . L.  21,  inf. 
J.  C.,  de  agricoli» f II.  47. 

**  L.  24.  J.  C.,  de  agricoli»,  11.  47.  - Nov.  Valentin lit.  11.  - L.  I.  Th.  C.,  ne  colon**». 
5.  11.  - L.  2.  J.  C.,  im  qnibu»  cau»i»  colon i II.  411.  - L.  IS.  23.  $ I.  J.  C.,  de  agricoli * 
II,  47. 

55  L.  16.  21.  21.  C , dr  agricoli»  11,  47  - Nov.  31.  pr.  - Cf.  JVoft.  162.  c.  2.  - Même  le 
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seigneur  put  acquérir  comme  colons  des  hommes  libres  au  moyen  de  lu 
prescription  ; souvent  aussi  des  cultivateurs  pauvres  se  soumettaient  volon  - 
lairement  à ce  joug;  enfin  on  y condamnait  les  vagabonds  et  les  men- 
diants 5®.  Dans  le  principe,  les  colons  pouvaient  reprendre  leur  indépen- 
dance par  prescription , mais  Justinien  abolit  ce  mode  de  libération  ; 
l'affranchissement  n’est  pas  admis  non  plus,  et  le  seul  moyen  de  sortir  de 
eet  état,  que  nous  trouvions  dans  nos  sources  de  droit,  est  la  dignité  épi- 
scopale 51. 

Depuis  les  empereurs  chrétiens,  une  distinction  importante  des  per- 
sonnes est  fondée  sur  la  différence  de  religion.  Il  n’y  a que  les  membres  de 
l'Église  orthodoxe  qui  jouissent  de  la  plénitude  des  droits  politiques  et 
civils.  Les  païens,  les  hérétiques,  et  surtout  les  apostats,  sont  privés  de 
plusieurs  droits  et  menacés  eu  outre  de  peines  plus  ou  moins  sévères  SH. 
Les  juifs  sont  exclus  des  fonctions  publiques,  mais  on  les  admet  au  barreau 
et  dans  les  conseils  muuicipaux  S9. 


ADMINISTRATION  DE  L’EMPIRE. 


S 76.  Home  et  Constantinople. 

Déjà  vers  la  (in  de  l’époque  précédente,  l'administration  de  l’empire  était 
devenue  plus  uniforme.  La  ville  de  Rome  estdescenduemaintenantaurang 
d’une  simple  capitale.  Elle  est  soumise  à un  fonctionnaire  de  l’empereur, 
le  préfet  de  la  ville,  qui  y exerce  la  juridiction  civile  et  criminelle  ®°, 
et  a même  le  droit  de  prononcer  la  peine  capitale.  Contre  ces  décisions  il 
n'y  a point  d'autre  moyen  légal  que  le  recours  à l'empereur  Gl.  La  police 
est  particuliérement  exercée  par  le  prœfectus  vigilum,  qui  juge  également 


mari  d'une  colona,  et  la  femme  d'un  colonutf  deviennent  colons.  Non.  Valentininni , lit.  31. 

w L.  un.  Th.  C.,  de  inquilini»  ^ 10.  - L.  7.  18.  *22,  pr.  23.  § 1.  J.  C.,  de  agricotit  1 1,  47. 
- Nou.  Valent. , III,  tit.  9.  - L.  1.  C.,  de  inendirantibu s validi*  11,  25. 

57  L.  21.  J.  C.,  de  agricolit  II,  47.  - L.  I.  Th.  C.,  de  inquilinit  5,  10.  - A'w.  Valentin., 
tit.  9.  - L.  25,  pr.  J.  C.,  de  agricolit,  11,47.  - L.  11.  16.  27.  pr.  J.  C.,  de  epitcopit,  1,3.- 
AW,  123.  c.  4.  17.  — Cependant  les  colons  recrutés  pour  l'armée  devenaient  également  li- 
bre». Afot>.  Valentin. f tit.  6.  I. 

5K  Titt  , J.  C..  I,  3-11.  On  trouve  une  longue  nomenclature  d'hérétiques  dans  la  L.  5. 
C.,  de  hœretici»  et  maniefurit  1.  50. 

M L.  16.  24,  Th.  C-,  'de  Jadaie  10.  8.  - Fr.  3.  $3.  D.,  de  dccur.,  50.  2,  etc.  — Voy.  ci-après 

sw. 

M Sauf  pour  certains  délits  de  moindre  importance,  dont  la  poursuite  est  abandonnée  à 
d'autres  fonctionnaires  impériaux.  - L.  1.  C.,  de  off.  preef.  vigif I,  43.  - Nw.,  13,  c.  6. 

L.  1. 7.  C.,  de  appel  ht!  . 7,  62.  - Fr.  I § I D.,  de  off.  pra’f.  pnet  , I,  11.  - L.  16.  30. 
57,  Th.  C.,  de  ajtpell  , II,  30.  - Noo.  82.  c.  12. 
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les  contraventions  y relatives  •*.  Le  sénat  forme  (tour  ainsi  dire  le  conseil 
communal.  Les  finances  de  la  ville  ne  sont  plus  confondues  avec  celles  de 
l'Etat;  la  caisse  communale  est  administrée  par  des  questeurs  sous  lu  sur- 
veillance du  sénat  63. 

La  ville  de  Constantinople  reçut  la  même  organisation  que  l’ancienne 
métropole. 

Une  fonction  très-importante  dans  les  deux  capitales  était  celle  du 
præfectus  annome,  qui,  avec  le  préfet  de  la  ville,  était  chargé  des  appro- 
visionnements **.  Les  provinces  étaient  tenues  de  fournir  une  contribution 
de  céréales  pour  satisfaire  aux  besoins  des  deux  villes,  canon  frumenta- 
rius.  Un  préfet  particulier,  résidant  à Carthage,  surveillait  les  expéditions 
de  grains  à faire  pour  Rome;  un  autre,  résidant  à Alexandrie,  surveillait 
celles  à faire  pour  Constantinople  6S. 


5 77.  Organisation  des  villes. 

L’Italie  avait  déjà  perdu,  vers  la  fin  de  l’époque  précédente,  la  plupart  de 
scs  privilèges.  Les  changements  introduits  par  Adrien  (§  57)  l’avaient 
presque  assimilée  aux  provinces  sous  le  point  de  vue  administratif,  d’au- 
tant plus  que  les  villes  provinciales  reçurent  également  par  la  suite  une 
organisation  municipale. 

Depuis  qu’elle  forme  avec  la  Sicile  l’une  des  quatre  préfectures  de  l’em- 
pire, son  administration  ne  diffère  plus  du  tout  de  celle  des  autres  pro- 
vinces. 

Déjà  Maximin  l’avait  privée  de  l’immunité  d’impôt  dont  elle  avait  joui 
auparavant  68 . Depuis,  cette  exemption  n’existe  plus  que  pour  les  villes 
qui  obtiennent  par  fiction  le  jus  italicum,  droit  qui  confère  en  outre  au 
territoire  auquel  il  est  accordé  le  privilège  de  la  propriété  romaine  67. 
Cette  dernière  partie  du  jus  italicum,  au  reste,  perdit  toute  son  importance 
sous  Justinien,  qui  étendit  la  même  disposition  à toutes  les  provinces  de 
l'empire  88 . 


M Cassiodorb,  Varia  VII,  7.  - Tit.,  C.,  de  off.  prœf.  vigii.,  I,  43. 

M II  parait  cependant  que  la  caisse  communale  est  encore  appelée  area  quastoriu  ou  <rro* 
t ittm  populi  ttomani.  Synmaquk,  Epiât.,  X,  40.  57. 

®4  L.  !>,  TIi.  C.,  de  off.  prœf.  urbi , 1,  28.  - Cabsiod.,  Vnr.,  VI,  18. 

es  L.  13,  Th.  C.,  de  anuona  H,  \.  - L.  3,  Th.  C.,  de  eueceptor .,  12,  6.  - Titt.,  Th.  C.,  de 
can.frum.,  14,  15.  - J.  C.,  eod.,  11,22. 

6,1  Ai  bil.  Victor,  de  Cœearibut,  39. 

*7  Voy.  ci-dcssus  ÿj  33.  37,  et  Tit.  I).,  de  een$>bu»f  50,  15. 

6H  L.  un.  C.,  de  uudo  jure  Quiritium  lolfendo,  7,25.  - L.  un.  C..  de  utucapifwe  transfor- 
ma nda,  7, 51.  - (40.  J.,  de  renun  divisionr,  2,  I,  et  Thropiiili,  ad  h.  t.  • Voy.  pour  les  details 
ci-après  $ 178. 
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En  général,  l'administration  des  provinces  paraitmicux  organisée  d’après 
un  plan  uniforme  qui  réalise  le  beau  idéal  d’une  centralisation  parfaite. 

D’abord  le  régime  municipal  est  appliqué  à toutes  les  villes  e<J.  A la  tète 
du  conseil  communal,  ordodecurionum,  se  trouvent  des  magistrats, ordinai- 
rement appelés  duumviri,  qui  conservent  pendant  quelque  temps  une  cer- 
taine juridiction.  Vers  la  fin  du  quatrième  siècle,  ils  n’ont  plus  que  le 
droit  de  recevoir  des  actes  70 . Un  pater  ou  curator  civitatis  a l’administra- 
tion des  biens  communaux.  En  outre  nous  trouvons  des  quinquennale », 
des  decemprimi  ou  principales,  des  édiles  et  d’autres  fonctions  ou  dignités 
dans  le  corps  des  décurions  ”.  On  devenait  décurion  soit  par  la  naissance, 
ce  qui  constitue  6 la  fin  une  espèce  de  noblesse  municipale  qu'on  oppose 
aux  autres  bourgeois  ( plebeii ),  soit  par  élection.  Mais  quand  le  despotisme 
eut  anéanti  toute  vie  publique,  la  dignité  de  décurion  fut  moins  ambition- 
née ; bien  plus,  on  cherchait  à se  soustraire  à des  fonctions  qui  exposaient 
ceux  qui  en  étaient  revêtus  aux  charges  les  plus  onéreuses.  « Les  plébéiens 
refusaient  d’entrer  dans  cet  ordre,  et  les  décurions  tentaient  tous  les 
moyens  de  se  soustraire  à leur  dignité.  En  vain  plusieurs  cherchaient  un 
refuge  dans  le  service  militaire,  et  même  dans  l’esclavage;  on  les  en  arra- 
chait pour  les  rendre  à la  curie  71 . On  condamnait  les  criminels  à entrer 
dans  l'ordre  des  décurions,  bien  que  les  lois  impériales  l’eussent  d’abord 
défendu  7î.  Les  juifs  cl  les  hérétiques  y étaient  admis  ; ce  ne  fut  que  depuis 
Justinien  qu’ils  furent  soumis  aux  obligations  de  celle  charge  sans  en  avoir 
les  prérogatives  75.  Des  privilèges  de  toutes  sortes  étaient  offerts  A ceux  qui 
entraient  volontairement  dans  la  curie  : l’enfant  naturel,  par  exemple, 
acquérait  ainsi  les  droits  de  la  légitimité  7i.  » Cette  défaveur  qui  pèse  sur  la 
charge  des  décurions  s'explique  par  les  fonctions  pénibles  qui  leur  étaient 
imposées,  et  par  la  grande  responsabilité  dontils  étaient  frappes. Ils  étaient 
particulièrement  exposés  aux  exactions  des  gouverneurs  et  personnelle- 
ment responsables  des  contributions  arriérées  7S.  C’étaient  encore  eux  qui 
devaient  recevoir  les  grands  personnages  et  faire  des  cadeaux  à l’empereur 
et  aux  fonctionnaires.  Pour  s’assurer  de  leur  solvabilité,  on  leur  défendait 
d'aliéner  leurs  immeubles;  enfin  ils  étaient  pour  ainsi  dire  inféodés  à la 

69  Sur  l'organisation  municipale  de  cette  époque,  dont  la  connaissance  est  fort  importante 
pour  l'histoire  du  moyen  âge,  on  peut  consulter  entre  autres  MM.  de  Sayignt,  Histoire  du 
droit  romain  au  moyen  Age,  t.  I,  chapitre  2.  et  Raynoiuru,  sur  /’ administration  munùipule 
de  la  France , Paris,  1828.  — Cf.  ci-dessus  $$37.  57. 

70  L.  I.  3,  Th,  C.,  de  reparationibus  appellationum  11,5t. -Tit.  J.  C.,  de  magistrat,  mu- 
ni eip.  I.  36.  — Dans  les  Gaules  il  parait  que  les  II  viri  étaient  remplaces  par  un  principtth's. 
L.  171  Th.  C.,  de  dentriunibut  12,  1. 

71  L.  10.11.  13.  22,  Th.  C.,  de  decurionibus,  12,1. 

7*  L.  66.  108.  Th.  C..  eodem. 

75  L.  99.  163.  157,  Th.  C.,  eodem.  — JVov.,  4U. 

74  M.  de  Savignt,  Hist.  du  droit  romain,  t.  I,  pag.  22etsuiv.  trad.  de  M.  Gurnoux. 

78  L.  6.  Th.  C.,  de  episropia  16,  2. 
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curie,  et  quand  ils  mouraient  sans  héritiers,  c'était  In  curie  qui  succédait 
dans  leurs  biens 1B. 

Depuis  Valentinien  I”,  nous  trouvons  de  nouveaux  magistrats  munici- 
paux, appelés  defensores  civitalum  ou  plebis.  Ils  étaient  choisis  par  les 
bourgeois;  leurs  Tondions  consistaient  particulièrement  à protéger  ces 
derniers  contre  les  oppressions  des  supérieurs  et  surtout  des  gouverneurs. 
Ils  avaient  également  la  juridiction  criminelle  des  délits  de  peu  d’impor- 
tance et  une  juridiction  civile  dont  Justinien  fixa  la  compétence  à 300  écus 
d’or 

Il  y a même  un  simulacre  d’organisation  provinciale.  Les  notables  d’une 
province,  même  d’un  diocèse,  avaient  le  droit  de  s’assembler,  concilia,  de 
délibérer  sur  les  besoins  du  pays,  et  de  faire  connaître  à l’empereur  leurs 
vœux,  pourvu  que  le  préfet  du  prétoire  eût  préalablement  approuvé  et 
admis  leur  requête  78. 

Mais  tous  ces  droits  n’étaient  qu’illusoires,  et  venaient  se  briser  devant 
l'autorité  arbitraire  des  gouverneurs  qui  réunissaient  en  leurs  mains  tous 
les  pouvoirs  administratifs  et  judiciaires. 


§ 78.  Adminitlration  de  la  juUice. 

En  dehors  des  villes  de  Rome  et  de  Constantinople  l’administration  de 
la  justice  criminelle  était  confiée  aux  gouverneurs  des  provinces  19,  sauf 
certains  délits  de  moindre  importance  dont  la  poursuite  incombait  aux 
magistrats  municipaux  et  plus  tard  spécialement  aux  défenseurs  des  cités, 
qui  étaient  en  outre  chargés  d’une  partie  notable  des  fonctions  que  nous 
considérons  comme  étant  du  domaine  delà  police  judiciaire  80. 

La  connaissance  des  affaires  civiles  appartenait  également,  en  dehors  des 
deux  capitales,  aux  gouverneurs  qui  sont  souvent  désignés  par  le  titre  d eju- 
dices  ordinarii  ou  simplement  judices  81 . Dansle  principe  ces  fonctionnaires 
s’étaient  bornés,  comme  le  préteur  le  faisait  d’ordinaire,  à la  juris  dictio 
proprement  dite,  c’est-à-dire  qu’ils  renvoyaient  les  parties  devant  un  judex 

’*  Titt..  Th.  C.,  5,  2;  12, 3.  - J.  C.,6, H2;  10, 33, 34.  — A'ov.38,70.  — Ca»siodo*e,  fur., 
Vil,  <7. 

” Ces  fonctions  apparaissent  comme  magistrature  permanente  pour  la  première  fois  dans 
une  constitution  de  Valentinien  et  Valons  de36K.  L.  I,  C de  defeneoribtu  civitalum  1 , 55. 
(Cf.  Fr.  t . "2.  Fr.  16,  $ 3,  D.,  de  muneribut  KO,  1}  — Uoy.  en  général  Tit.  Tïi.  C-,  de  de- 
frtiioribu « civitalum  t , 1 1 . - Tit.  J.  C.,  eodem  I , SK.  - Aona/fe,  15. 

'»  L.  1,  3,  i,  6.  - U,  16.  Th.  C.,  de  t-galit  12, 12. 

’*  Amuiei»  Habcell.,  XV.  7.  5.  - L.  t , Th.  C.,  no  tinejuteu  prcnripfa.  0,11 

h.  ft,  Th.  C.,  de.  jnritdict.  2,  I et  Vinterpretntio  Y'Uigoth.  ad  h.  I.  - L.  5,  7,  Tb.  C.,  * 
defnmrikut  civil.,  t . 29.  - L.  K.  7,  J.  C.,  eodem. 

L.  t . 3 6.  9.  1 1 , Th . C. , de  vffii  in  reetoris  pravincite  I , t fi. 
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pour  l'examen  des  faits  et  le  prononcé  du  jugement.  Dans  l'époque  pré- 
cédente, cependant,  déjà  les  gouverneurs,  d'après  l'exemple  du  prince, 
avaient  commencé  à s’écarter  de  ce  mode  régulier  de  procéder,  ordo  judi- 
ciorum  privalurum,  et  à se  charger  seuls  de  la  procédure  entière  **.  Ce 
mode  exceptionnel,  judicia  extraordinaria,  était  devenu  de  plus  en  plus 
fréquent  à tel  point  que  Dioclétien  crut  convenable  d’en  faire  la  règle  gé- 
nérale, et  ordonna  que  dorénavant  les  prœsides  de  la  province  eussent  tou- 
jours à juger  en  entier  les  procès  qui  leur  seraient  soumis.  Pour  le  cas 
où  ils  se  trouveraient  surchargés  de  besogne,  il  leur  permit  cependant  de 
remettre  le  procès  à un  juge,  lequel  alors  devait  également  examiner  er 
juger  l'affaire  entière.  De  celte  manière  tout  procès  devait  être  jugé  par 
un  seul  et  même  fonctionnaire,  soit  le  prisses  même,  soit  un  juge  délé- 
gué par  lui  8S.  Celle  mesure,  en  abolissant  l’ancienne  séparation  du  jus 
et  du  judicium,  produisit  dans  la  procédure  romaine  une  révolution 
complète  que  nous  aurons  à apprécier  plus  lard  **.  Elle  fit  de  plus 
naître  une  nouvelle  classe  de  fonctionnaires,  les  judices  pedanei  8S.  Il 
était  naturel  en  effet  que  les  gouverneurs  confiassent  les  affaires  dont  ils  ne 
se  chargeaient  pas  eux-mèmes  à des  hommes  de  leur  choix,  qu’ils  prenaient 
sans  doute,  de  préférence,  parmi  les  membres  des  curies  municipales.  Ces 
nominations  tombant  le  plus  souvent  sur  les  mêmes  individus,  les  fonctions 
de  sous-juges  devinrent  insensiblement  une  charge  permanente,  et  nous 
trouvons  au  sixième  siècle  des  tribunaux  composés  de  judices  pedanei  8,:. 

— Toute  affaire  civile  devait  donc  régulièrement  être  portée  devant  le 
gouverneur  de  la  province,  qui  la  jugeait  en  personne  ou  en  déléguait 
la  connaissance  à un  judex  pedaneus.  Dans  ce  dernier  cas,  les  par- 
ties pouvaient  de  la  sentence  du  sous-juge  appeler  au  gouverneur  qui 
l’avait  délégué  87  ; comme  il  y avait  également  appel  des  décisions  du  gou- 
verneur auprès  du  vicaire  et  du  préfet  du  prétoire,  et  en  dernière  instance 
auprès  de  l’empereur  même  qui  renvoyait  ces  appels  à une  commission 
composée  du  préfet  du  prétoire  et  du  questeur  du  palais  88.  Quant  aux  de- 

88  V oy.  ci-dessus,  $ 36.  56.  58. 

88  L.  2,  C , de  pedanei  t judicibu*  3.  3.  Voy.  aussi  ci-après  § 133. 

84  l'oy.  ci-après,  § 133. 

85  On  n’est  guère  d'accord  ni  sur  l'étymologie  du  mot,  ni  sur  l'origine  et  la  nature  de 

l'institution.  Il  nous  parait  difficile  d'admettre  t]ue  le  judex  jtedanrus  soit  tout  simplement 
l’ancien  judex  des  judicia  ordinaria.  Tout  semble  imprimer  à cette  création  évidemment 
n eente  un  caractère  plus  officiel,  et  le  terme  par  lequel  Lymjs.  de  magistrat. 

III.  8,  rend  le  mot,  se  traduit  fort  bien  par  juge  inférieur,  tout-juge.  Cf.  L.  5,  C..  de  pedanei * 
judinbu s,  3.3.  u Pcd amos  judices,  hoc  est,  qui  negotia  humiliera  disceptant.  * - L.  2,  C., 
rotirmt.  - L.  27,  C-,  de  procuratoribus  3,  13.  w—  Voy.  M.  Bonjran,  Traité  det  actions,  t.  I,  § 1 12. 

M Joakkes  Ltdls,  de  tnugistrut.,  III,  63.  — L.  C.  pr.  C.,  de  udvocntit  divrrtorum  judicum, 
2,  8.  - L.  27.  C.,  de  procura toribut,  2,  13.  — Aon.  82.  c.  3.  sqq. 

87  L.  1, 3.  Th.  C.,  de  reparationibus  apptllationum , 11,  41.-  A ’uo.  82,  c.  3,  sqq. 

88  Tb.  C.,  de  appcUationibus , 1 1, 30,  J.  C.  eodem  7,  62.  - Nov.  20.  c.  3.  16.  - A'oo.  23.  c.  3. 

- Xov.  82.  c.  3.  sqq.  - Joannks  Lrpus,  de  magistrat.,  11,  15,  16. 
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visions  du  préfet  du  prétoire,  elles  n’étaient  pas  susceptibles  d'appel  ; les 
parties  qui  croyaient  avoir  à s’en  plaindre  n’avaient  que  la  licentia  sup- 
plicandi  auprès  du  prince  ®9. 

Malgré  la  tendance  du  gouvernement  impérial  d’introduire  la  plus 
grande  homogénéité  dans  toutes  les  branches  de  l'administration,  les  règles 
sur  la  compétence  étaient  cependant  loin  d’ètre  uniformes.  Ainsi  nous 
avons  vu  que  les  duumvirs  avaient  conservé  pendant  quelque'  temps  une 
juridiction  contentieuse  que  les  défenseurs  des  cités  possédaient  encore 
sous  Justinien.  On  appelait  de  leurs  sentences  au  gouverneur  de  la  pro- 
vince 90 . En  outre  il  y avait  des  dispositions  particulières  pour  certaines 
parties  de  l’empire  et  pour  certaines  classes  de  citoyens.  Les  illustres  ne 
pouvaient  être  jugés  criminellement  que  par  l’empereur,  les  sénateurs  ne 
reconnaissaient  d’autre  juridiction  que  celle  du  préfet  de  la  ville  9I.  Les 
évêques  jugeaient  les  délits  ecclésiastiques  de  leurs  inférieurs,  et  Justinien 
voulut  même  que  toute  action  civile  contre  un  ecclésiastique  fût  d’abord 
portée  devant  le  tribunal  épiscopal  Les  soldats  étaient  soumis  à la  juri- 
diction de  leurs  chefs  en  matière  criminelle;  en  matière  civile,  ces  der- 
niers étaient  juges  compétents  quand  les  deux  parties  appartenaient  à l’état 
militaire,  ou  quand,  le  défendeur  étant  soldat,  le  demandeur  recourait  à 
la  juridiction  militaire  95. 


S 79.  Des  finances. 


Il  y a dans  l’empire  deux  trésors,  celui  de  l’État,  wrarium  sacrum,  et 
celui  de  la  couronne,  irrarium  privatum  ou  fiscus. 

Ce  dernier  est  administré  par  le  cornes  rei  privalæ,  et  comprend  tant 
les  biens  propres  de  la  maison  impériale  que  les  domaines  de  la  cou- 
ronne M.  Le  fisc  reçoit  en  outre  les  amendes  prononcées  à charge  des  par- 
ticuliers, ainsi  que  les  biens  conGsqués  et  vacants  9S. 


"9  Voy.  ci-dcssus  § 74,  note  28. 

99  L.  3.  Th.  C.  de  réparai  ion  ibus  appeilat . , 11,31.  - iVw.  15.  c.  8. 

91  Tit.  C.,  ubi  senalores  vet  clarissimi  convenian/ur,  3.  24. 

,Jt  La  législation  a beaucoup  varié  sur  les  attributions  judiciaires  de  ('autorité  eeclésiasii- 
quc.  Voy.  SozouÈKE,  I,  U.  - L.  12.  23.  41.  47,  Th.  C.,deepisc.  18.2.  - L.  l,Th.  C.,  de  reiig. 
18,  11.  - A ow.  Valent. , tit.  12  - L.  28,  33,  J.  C.,  de  episrop,  1,3.  - Tit.  J.  C.,  de  epite.  au - 
dieu  tin,  4,4.-  \ov.  79.  83  123. 

93  L.  2,  1,  Th.  C.,  de  jurisdict.  2, 1.  - L.  2,  J.  C.,  de  off.  judicum  militarium  1 , 48.  - L.  6, 
J.  C.,  de  jurisdict.  3,  13. 

94  Cette  distinction  se  trouve  établie  daus  nos  sources  {fundi  patrimoniales , fundi  rei  pri- 
vata.  GuTiioFitKbus,  Parai,  ad  Th.  C.,  X,  3)  ; mais  elle  n'avait  guère  d'importance  pratique, 
puisqu'il  dépendait  du  bon  plaisir  de  l'empereur  de  la  msinteuirou  de  l'abolir. 

9i  Gothofredcs,  P ara  lit  la  ad  Th.  C.,  IX.  8,  9,  42. 
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l.a  caisse  de  l'Étal  est  coudée  au  conie.i  largitionmn.  Ses  ressources  se 
composent  particulièrement  des  revenus  de  l'impôt  foncier  et  des  contri- 
butions personnelles.  L’empire  entier  est  maintenant  soumis  » l'impôt 
foncier,  sauf  les  villes  qui  en  sont  nommément  exemptées  s0.  Pour  fa- 
ciliter In  levée  de  cet  impôt,  on  a dressé  un  cadastre  complet  avec  esti- 
mation de  chaque  immeuble.  La  répartition  de  l'impôt  se  faisait  en  pre- 
nant pour  unité  une  valeur  de  1,000  écus  d’or,  appelée  jinjum  ou  caput ; 
de  là  le  nom  de  l'impôt  même,  jugatio  ou  capitalio  ,J7.  Tous  les  ans 
un  édit  de  l'empereur  fixait  la  somme  pour  laquelle  chaque  unité 
devait  être  imposée,  indiclio  98 ; mais  il  parait  que  le  gouverneur  avait, 
le  cas  échéant,  le  droit  d’ajouter  des  centimes  additionnels,  supra- 
indictio 99 . 

Les  sujets  qui  ne  payaient  point  de  contribution  foncière  étaient  soumis 
à un  impôt  personnel,  capitalio  hutnana  ou  plebcia.  On  les  appelait 
tributarii,  en  opposition  aux  jwtsexsores  qui  payaient  l'impôt  foncier.  Cette 
contribution  frappait  particulièrement  les  ouvriers  et  les  artisans.  Les 
colons  la  devaient  également,  car  la  contribution  foncière  des  terres  qu’ils 
cultivaient  était  à la  charge  des  seigneurs;  ces  derniers  étaient  meme  tenus 
de  l’impôt  personnel  des  colons,  sauf  à se  le  faire  rembourser  l<Hl. 

En  outre,  on  exigeait  régulièrement  des  prestations  de  céréales  en  na- 
ture, et  l’on  faisait  parfois  des  réquisitions1 . Nous  avons  parlé  dans  un  autre 
endroit  des  cadeaux  que  les  magistrats,  les  sénateurs  et  les  villes  étaient 
obligés  de  faire  à l’empereur  dans  beaucoup  d’occasions,  aurum  corona- 
rium  *. 

La  plupart  des  contributions  indirectes  qui  avaient  été  créées  antérieu- 
rement continuèrent  d'exister.  Cependant  il  y eut  quelques  changements. 
Anaslase  abolit  lesdroits  de  patcnlcqui  avaient  été  extrêmement  onéreux  *, 


99  C’est-à-dire  les  villes  qui  ont  obtenu  le  jus  italicum.  L’Iltlie  même  est  soumise  à l’impôt 
foncier.—  Voy.  5 77. 

97  Amxiex-Marcill.,  XVI,  5.  14.  - L.  3,  Th.  C.,  de  militari  veste,  7,  6.  - L.  1.  Th.  C.,  de 
imftonenda  lucrativis  description? f 12.  4.  - Nnv.  Mojrtria ni,  lit.  7,  § Ifi.  - Novt  Valentin., 
tit.  H,  $ 4.  — Voy.  en  général  sur  cette  matière,  MM.  Walt*»,  Geschirhte  des  rom.  Hechts, 
$$  384.  585.  - Dk  Savigkt,  Zeitschrift  für  geschichtfiche  Hechtswisscnschaft , tome  VI,  n®  U ; 
tome  XI,  il®  2.  - Dureau  dk  la  Malle,  de  l’ économie  politique  des  Homains,  livre  II,  chap.  8. 

99  Non.  Mojorlnniy  tit.  7,  $ 16.  * Binos  per  jugum  vel  millenos  solides...  Per juga  singula 
seu  singulas  millenas.  9 - Nov.  Valmtininni,  tit.  S,  $4.  a Septum  solidis  per  millcnas  nuper 
indictis.  *>  — Voy.  M.  Walter,/./. 

99  Gothofredcr,  Pnralit.  ad  Th.  C.,  XI,  I.  5.  — Tit.  Th.  C.,de  iuperindicto  II,  6.  - Tit. 
J.  G.,  de  superindicto  10,  18.  — Nov.,  128,  c.  7.  8. 

490  L.  14.  26,  Th.  C.,  de  annoua,  II,  I.  — C’est  pourquoi  les  colons  étaient  qualifiés  de 
tributarii,  censiti,  ndscriptitii. 

1 Ciotmofr Rocs,  !}arat.  ad  Th.  C.,  XI,  I.  - Titt.  Th.  C.,  11.  15.  - J.  C.,  10.  27. 

1 Symnaqce,  Episl.,  X,53.  50.  - L.  5.  0.  14.  Th.  C.  de  senalor,,  6,  2.  - Titt.,  Th.  C.,  12, 
13.  -J.  C.,  10, 74. 

s Ev.vgr..  //û/.  écrits,,  III,  39. 

T.  I.  H 
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Justinien  renonça  aux  caducs,  qui  avaient  formé  une  source  considérable 
de  revenus  pour  le  fisc  *. 

Les  mines  étaient  en  partie  exploitées  par  l'État,  en  partie  affermées  à 
des  particuliers;  les  salines  étaient  toutes  données  à ferme  s.  La  levée  des 
droits  de  douane  eide  péage  était  également  laissée  à ferme  aux  publicainsB. 


SECTION  DEUXIÈME. 

SOURCES  DU  DROIT. 


OBSERVATIONS  GÉNÉRALES. 

5 80. 

Le  droit  continue  de  se  développer  en  suivant  la  tendance  que  nous 
avons  fait  observer  dès  le  milieu  de  la  seconde  époque.  Les  principes  du 
jus  gentium  finissent  par  triompher  dans  presque  toutes  les  branches  du 
droit  privé.  La  grande  mesure  de  Caracalla,  comme  nous  l’avons  déjà 
fait  observer  (§555,  58),  tout  en  étendant  l’empire  du  droit  civil  romain, 
dut  nécessairement  favoriser  la  réaction  des  droits  provinciaux  sur  la  légis- 
lation dominante.  Il  parait  même  que  l’organisation  sociale  de  l'empire 
commençait  A se  ressentir  de  l’influence  des  moeurs  et  coutumes  des  nations 
barbares.  Alexandre  Sévère  avait  déjà  essayé  de  créer  une  organisation 
militaire  qui  présente  quelque  ressemblance  avec  le  système  féodal  l’ana- 
logie du  eolonat  avec  le  servage  du  moyen  âge  est  incontestable  * ; et  nous 
trouvons  dans  le  sein  de  la  famille  même  une  institution  nouvelle,  la 
donatio  propler  nuptias,  qui  menace  de  substituer  à l’ancien  droit  matri- 
monial un  système  que  nous  voyons  développé  dans  les  coutumes  ger- 
maniques s. 


4 L.  un.  C.,  (tecmfacü  tollendi»,  6.  51. 

* Cabmodorb,  Vnriæ,  VI,  7.  - L.  1t.  C.,  de  verlig.,  {.  6t.  - Gothofrebus,  Parai,  ad  Th. 
C.,  X,  19. 

*L.t.  Th.  C.,  de  vectigal.,  i,  12. 

1 Lamprigf.,  Alexandre  Sévère,  58.  u Sola  quæ  de  hostibus  capta  «int,  limitaneis  ducibus 
et  mililibus  donavit,  ita  ut  eorum  ita  essent,  si  heredes  illnrum  militarcnt,  nec  unquam  ad 
privâtes  périmèrent,  dicens  attendus  eos  militaturos.  si  etiam  sna  rura  defenderent.  » 

* Vvy.  ci  dessus,  § 75. 

5 Vay.  ci-après,  tome  Ilf,  5 397. 
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On  aurait  pu  s’attendre  à ce  que  le  christianisme  produirait  une  régé- 
nération complète  de  la  société,  et  amènerait  par  là  des  réformes  radicales 
dans  la  législation,  d’autant  plus  que  les  empereurs  prennent  un  soin  par- 
ticulier de  tout  ce  qui  regarde  l'Église,  et  invoquent  fréquemment  les  pré- 
ceptes divins  dans  les  motifs  dont  ils  font  précéder  leurs  ordonnances  *. 
Cependant,  en  examinant  de  près  les  lois  de  l’époque,  on  demeure  con- 
vaincu que  l’esprit  du  christianisme  n’a  guère  pénétré  dans  la  législation. 
Nous  ne  pouvons  entrer  ici  dans  les  détails  ; mais  un  coup  d’oeil  rapide  sur 
les  différentes  institutions  du  droit  privé  suffira  pour  montrer  que  les 
réformes  que  l'on  y introduisit  sont,  en  général,  dues  à une  tendance 
depuis  longtemps  suivie,  et  que  l’action  du  christianisme  a été  très-bornée 
et  son  influence  peu  énergique. 

Quant  à la  propriété,  aux  obligations  et  aux  moyens  de  poursuivre  et 
protéger  les  droits,  on  ne  fait  que  suivre  la  marche  progressive  dont  les 
premières  traces  se  trouvent  déjà  sous  la  république.  C’est  dans  la  partie 
de  la  législation  qui  règle  la  condition  des  personnes,  qu’on  aurait  pu 
attendre  des  réformes  radicales  du  triomphe  de  la  nouvelle  religion.  Or, 
faction  du  christianisme  n’est  pas  même  assez  forte  pour  faire  dominer  le 
dogme  de  l’égalité.  L’esclavage  subsiste  toujours.  Il  est  vrai  que  nous 
trouvons  quelques  ordonnances  qui  pouvaient  avoir  pour  effet  de  res- 
treindre quelque  peu  le  nombre  des  esclaves;  mais  on  ne  soutiendra 
certes  pas  que  des  dispositions  comme  celle  qui  défend  aux  hérétiques 
et  aux  juifs  d'avoir  un  esclave  chrétien  5,  tandis  qu’il  reste  libre  aux  chré- 
tiens d’avoir  autant  d'esclaves  qu’ils  veulent,  aient  été  dictées  par  un  esprit 
chrétien.  El  s’il  est  vrai  qu’après  Constantin  la  loi  accorde  la  liberté  aux 
esclaves  qui  dénoncent  certains  crimes  de  leurs  maîtres  u,  on  ne  doit  pas 


4 Dans  les  temps  modernes, on  s'est  plu  à exagérer  l'influence  du  christianisme  sur  la  légis- 
lation romaine,  comme  dans  les  siècles  derniers  on  exagérait  l'influence  de  la  philosophie 
stoïcienne.  Il  y a quelque  temps,  M.  Troploro  a lu  à l’Académie  des  seienccs  morales  et  poli- 
tiques une  brillante  dissertation,  dans  laquelle  il  cherche  à établir  que  l'action  du  christia- 
nisme a été  très-puissante  sur  presque  toutes  les  parties  du  droit  romain.  Le  plan  de  notre 
livre,  qui  avant  tout  est  élémentaire,  ne  nous  permet  pas  de  rencontrer  tous  les  arguments 
que  les  partisans  de  cette  opinion  font  valoir.  Nous  avons  du  nous  borner  à relever  quelques 
points  sur  lesquels  ils  s'appesantissent  ordinairement  le  plus.  Mais  nous  n’hésitons  pas  à 
assurer  que  les  renseignements  historiques  dont  nous  ferons  précéder  l'exposé  dogmatique 
des  différentes  institutions  du  droit  privé  fourniront,  au  moins  implicitement,  la  preuve  que 
le  développement  du  droit  romain  s'est  constamment  fait  d’après  les  mêmes  principes,  et 
que  presque  toute»  les  réformes  réalisées  dans  le  droit  de  Justinien  étaient  naturellement 
amenées  par  suite  de  ce  développement  successif,  sans  qu'il  fût  besoin  d'aucune  influence 
extérieure. 

5 L.  1.  TH.  C.,  ne  ehrittianum  tnnneipium  (hœretictu  wf)  judieut,  vtl  pagnnutt  hahent , vrl 
pouideat,  vel ctrcumcidal , 16.  A.  - L.  1.  2.  J.  C.,  eodem,  I.  10. 

6 La  liberté  est  accordée  à l'esclave  qui  dénonce  les  crimes  de  rapt,  de  fabrication  de 
fausse  monnaie,  et  de  désertion.  * L.  1,  Th.  C.,  de  raptuQ,  24.  - L.  2,  Th.  C ..de  fa  ha  monetn 
9,  21.  - L.  4,  Th.  C.,  de  deterlot'.,  7,  18.  - L.  2.  5.  4.  J.  C.,  pro  quibm  cautia,  7,  13.  — Voy. 
ci-apiès,  tome  III,  $417. 
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oublier  que  la  conslilulion  la  plus  liumaiue  à cet  égard  est  due  à un 
empereur  païen,  savoir  celle  qui  rend  libre  l'esclave  que  son  maître  a 
abandonné  pour  cause  de  maladie  ou  de  vieillesse  7 8.  Ko  fin,  si  nous  recher- 
chons les  réformes  qui  avaient  pour  but  d'apporter  quelques  adoucisse- 
ments au  sort  des  esclaves,  nous  trouvons  qu’elles  émanent  presque  toutes 
des  empereurs  païens  *. 

La  puissance  paternelle,  à la  vérité,  fut  considérablement  restreinte  ; mais 
il  est  facile  de  prouver  qu'elle  avait  subi  des  modifications  importantes  déjà 
vers  la  fin  de  la  république,  et  que  l'extension  successive  qui  fut  naturel- 
lement donnée  à ces  modifications  aurait  dû  amener  les  mêmes  résultats 
sans  qu’il  fût  besoin  de  l’intervention  du  christianisme  9.  Ce  n’est  guère 
que  dans  la  législation  sur  le  mariage  que  les  doctrines  de  l'Eglise  ont 
exercé  une  influence  marquée.  Le  célibat,  qui,  dans  l'ancien  droit,  avait 
été  considéré  comme  contraire  aux  devoirs  du  citoyen,  fut  favorisé;  la 
législation  relative  aux  empêchements  au  mariage  fut  modifiée;  on  chercha 
à prévenir  les  secondes  noces  et  le  concubinat;  le  divorce  fut  rendu  plus 
difficile  10.  Toutefois,  nous  verrons  ci-après  que,  même  dans  ces  matières, 
les  empereurs  ont  obéi  moins  à des  principes  constants  et  rigoureux  qu'à 
des  influences  et  à des  inspirations  quelquefois  peu  louables,  et  que  sou- 
vent les  véritables  motifs  qui  les  ont  guidés  ne  sont  pas  plus  conformes  à 
l'esprit  du  christianisme  que  ceux  qui  ont  dicté  les  lois  cruelles  contre  les 
hérétiques  et  les  apostats  11 , et  les  constitutions  absurdes  qui,  sous  des 
prétextes  religieux,  infligent  des  peines  atroces  pour  des  actes  au  moins 
indifférents  **. 


7 Soétoni.  Claude } 25.  - Dion  Cassios,  LX,29.  - Fr.  2.  D..  qui  tine  manumistione  ad  liber - 
tatem  perveniunt  40,  8.  - L.  un.  $ 5.  C.,  de.  lalina  liber tn te  tnllenda,  7,  8. 

8 Nous  nous  bornons  ici  à mentionner  la  loi  Petronia  tics  premiers  temps  de  l’empire,  qui 
défend  aux  maîtres  de  faire  combattre  leurs  esclaves  contre  les  animaux.  - Fr.  42,  D.,  de 
contrait.  em*.,  18,  1.  - Fr.  11.  §§  1.2.  D.  ad  leg.  Corn,  de  ticarii»,  48,  8.  Dans  le  cours  de 
Fourrage,  nous  aurons  l’occasion  de  signaler  plusieurs  constitutions  d'empereurs  païens, 
ayant  pour  but  d’améliorer  le  sort  des  esclaves,  tandis  qu’on  ne  peut  guère  citer  de  la  part 
des  empereurs  chrétiens  qu’une  seule  ordonnance  de  ('onstanlin,  L.  1,  Th.  C..  de  emendat. 
tervor.y  9 12,  laquelle,  au  reste,  ne  contient  que  l'cxtcnsioti  d’un  principe  déjà  établi  par 
Antonin  le  Fieux. — Voy.  ci-après,  tome  Ifl,  § 414. 

9 Cic.,  de  bgibti$f  III,  8.  - Dents  d'Hal.,  Il,  15.  - Paul,  V,  1,1.-  Fr.  5.  D.,  «t  a parente 
qui»,.?* 7,  12.  - Fr.  5.  D.,  de  lege  Pomp.  de  parric.,  48,  9.  « Nam  patria  po testas  in  pielate 
débet,  non  atrocitate  consistere.  » - Fr.  2.  D.,  ad  leg.  Corn,  de  ticariit,  48.  8.  - Fr.  9.  § 5 
D.,  dé  off.  proeon « , I,  lti.  - L.  3 J.  C.,  de  patria  poteetate,  8,  47. — Voy.  au  reste,  ci-après, 
tome  III,  § 407. 

<0  Voy.  ci-après,  tome  III,  §§  4411.  403.  400. 

11  Voy.  ci-dessus,  $75,  note  39.  Il  serait  trop  fastidieux  d’énumérer  ici  toutes  les  disposi- 
tions législatives  contre  les  hérétiques. 

<#  Il  est  difficile  de  faire  un  choix  dans  le  grand  nombre  de  constitutions  de  ce  genre. 
Nous  nous  bornons  à traduire  une  ordonnance  de  l’empereur  Léon  VI,  dit  le  Philosophe, 
contre  les  charcutiers  et  les  consommateurs  de  boudins  noirs  \ov.  Lroni*,  58.  « Dans  le 
temps  Dieu  ordonna  au  législateur  .Moïse  de  ne  point  manger  du  sang,  et  les  hérauts  de  la 
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Avanl  d’exposer  les  travaux  législatifs  de  l'époque,  nous  récapitulerons 
brièvement  les  sources  du  droit,  que  les  époques  précédentes  ont  léguées  à 
l’empire. 

Les  lois  de  la  république  et  du  commencement  de  l’empire  forment 
toujours  la  base  du  droit  civil , mais  le  pouvoir  législatif  n’appartient  plus 
au  peuple;  ce  sont  les  empereurs  qui  l'exercent.  Depuis  le  milieu  de  l'épo- 
que précédente,  nous  ne  trouvons  pas  non  plus  de  sénatus-consultes 
relatifs  au  droit  privé.  Les  préteurs  ne  publient  plus  d’édits;  mais  les 
dispositions  reçues  des  édits  antérieurs  sont  appliquées  et  développées  par 
la  science  et  par  la  pratique.  La  jurisprudence  des  tribunaux, 
auclorilas  rerum  perpetuo  similiter  judicatarum,  conserve  son  autorité. 
L’ancien  droit  coutumier,  mores  majorum,  s’est  essentiellement  mo- 
difié et  cède  devant  l’influence  toujours  croissante  du  jus  genlium. 

Il  n’y  a que  la  science  et  les  constitutions  des  empereurs  qui 
agissent  sur  le  développement  du  droit.  Toutefois,  l’action  de  la  première 
est  faible  et  disparait  presque  entièrement  devant  le  nombre  et  l'importance 
des  ordonnances  impériales. 

Depuis  Alexandre  Sévère,  l’art  de  la  jurisprudence,  porté  à son  plus 
haut  degré,  commence  à décliner  ,s.  Il  n’y  a que  deux  jurisconsultes  de 
celte  époque  dont  nous  trouvions  des  fragments  dans  la  collection  de  Justi- 
nien, savoir  HermogUniex  (fr.  107)  cl  Auheuus  Arcadius  Ciiarisiis  (fr.  6), 
tous  deux  sous  Constantin,  auxquels  ou  ajoute  souvent  Julius  AQUiLA(fr.  2), 
qui  probablement  appartient  au  siècle  précédent.  Moins  l'époque  produisit 
d'hommes  distingues,  plus  on  dut  nécessairement  recourir  aux  grands  ju- 
risconsultes des  siècles  derniers.  Ou  leur  attribua  une  autorité  excessive, 
et  il  parait  que  leurs  ouvrages  étaient  presque  assimilés  aux  dispositions 


grâce  ont  prescrit  de  s'abstenir  de  cet  aliment.  Et  alors  que  cet  usage  coupable  est  repousse 
à la  fois  par  l'ancienne  loi  de  grâce  et  par  la  nouvelle,  (es  boniines  «mi  sont  venus  à ce  degré 
d’outrecuidance,  voire  même  de  démence,  qu’ils  ne  prêtent  une  oreille  obéissante  à aucune 
de  ces  deux  lois.  Au  contraire,  les  uns  par  amour  du  lucre,  les  autres  par  gourmandise, 
méprisent  impudemment  ce  précepte  et  se  font  une  nourriture  du  sang,  aliment  prohibé. 
Car  il  est  arrivé  à nos  oreilles  que,  l’introduisant  dans  des  intestins,  comme  dans, des  tuni- 
ques, ils  le  permettent  à leur  estomac  comme  un  mets  habituel.  Notre  Majesté  considé- 
rant, etc...,  nous  ordonnons  que  personne  n’osc  commettre  ce  sacrilège,  ni  pour  sou  usage 
propre,  ni  pour  souiller  les  acheteurs  d'uu  aliment  impie;  et  sache  quiconque  (acheteur  ou 
vendeur)  sera  surpris  dorénavant  mépriser  te  préce/de  divin,  cl  se  faire  du  sang  un  aliment, 
qu’il  sera  condamné  à ta  confiscation  de  ses  biens,  et  apres  avoir  été  sévèrement  fouetté  jusqu’au 
sang  et  rosé  honteusement  jtar  tout  te  corps,  il  sera  puni  d’un  exil  perpétuel,  etc.  » 

11  Nous  trouvons  iluiis  Ammif.n-Mabcki.lis  , XXX,  îi,  un  tableau  peu  flatteur  qui  nous 
montre  combien  peu  les  jurisconsultes,  et  particulièrement  les  avocats,  étaient  estimes. 


Digitized  by  Google 


106  1NTK0DUCTI0N.  — S 81. 

législatives  u.  Aussi  commence-t-on  & composer  des  recueils  dans  les- 
quels se  trouvent  réunies  et  classées,  d’après  l’ordre  des  matières,  les 
opinions  des  jurisconsultes  classiques  sur  les  différentes  parties  de  la  légis- 
lation. Nous  possédons  quelques-uns  de  ces  ouvrages,  savoir  : 

1°  Des  fragments  importants  d’une  collection  de  passages  de  juriscon- 
sultes et  de  constitutions  des  empereurs,  faite  probablement  du  temps  de 
Théodosc  11.  Ce  que  nous  en  connaissons  se  compose  de  sept  titres  qui 
traitent  de  diverses  matières  du  droit  privé  >*.  Ces  fragments  furent  trouvés 
dans  la  bibliothèque  du  Vatican  par  M.  Angelo  Mai, et  publiés  en  1823.  On 
les  cite  ordinairement  sous  le  titre  de  Vaticanajuris  romani  fragmenta  ,li. 

2"  Lcx  Dei  se.  Mosaicarum  et  ltomanarum  tegum  collatio, conférence  du 
droit  mosaïque  avec  le  droit  romain.  L’ouvrage  est  divisé  en  IG  titres.  A la 
tète  de  chaque  titre  se  trouve  un  chapitre  dans  lequel  l'auteur  expose  la 
législation  des  Hébreux  sur  telle  matière,  « Moïses  dicit  » ; suivent  alors 
des  fragments  de  jurisconsultes  ou  des  constitutions  impériales  qui  con- 
tiennent les  dispositions  du  droit  romain  sur  la  même  matière.  Cette  com- 
pilation n’a  aucune  valeur  scientifique;  mais  nous  lui  devons  la  conserva- 
tion de  quelques  passages  remarquables  *7. 

3°  Un  recueil  de  responsa  d’un  auteur  inconnu,  qui  ne  peut  être  anté- 
rieur à Théodose  II  ***.  Il  contient  des  avis  motivés  sur  des  passages  tirés 
d’ouvrages  de  jurisconsultes  et  sur  des  constitutions  impériales,  et  est 
connu  sous  le  nom  de  consullatio  veteris  jurisconsulti  ,9. 

L’autorité  attribuée  aux  anciens  jurisconsultes  était  si  grande,  que  les 
empereurs  sc  crurent  obligés  de  régler  par  des  dispositions  législatives 
l'usage  qu’on  devrait  faire  en  justice  de  leurs  ouvrages.  Constantin  publia 
deux  constitutions,  dont  l'une  infirme  les  notes  de  Paul  et  d’Ulpien  sur 
Papinien  *°,  dont  l’autre  permet  de  citer  en  justice  les  autres  ouvrages  de 

14  Voy.  ci-après  I’obs.  1,  ajoutée  à ce  §. 

15  Ex  emlo  et  vendito;  de  usufructu  ; de  dotibus  et  re  uxoria  ; de  excusalione  ; quando  dona- 
lor  inlelligilur  revocaste  donationem;  ad  legem  Cinciam;  de  cognitoribns  et  proruratoribus. 

18  La  première  édition  en  fut  publiée  par  M.  Mai,  à Rome,  en  1823.  Presque  simultané- 
ment parurent  deux  autres  éditions,  l’une  à Paris,  1823}  l’autre  à Berlin,  1824. 

17  P.  Pituou  publia  en  1973  la  première  édition  de  la  Collatio  d’après  un  manuscrit  qu'on 
n’a  pas  retrouvé.  Depuis,  MM.  Blumc  et  Lancizolle  ont  découvert  deux  autres  manuscrits,  le 
premier  à Vercelli,  l’autre  à Vienne  en  Autriche.  M.  Blume  en  a publié  une  nouvelle  édi- 
tion, Bonn,  1838. 

,K  Car  il  cilc  vers  la  (in  du  premier  chapitre  une  constitution  de  cet  empereur,  qui  panit 
être  la  L.  8 Th.  C.  de  pactis  et  trunsactiunibusf  2,  i).  (L.  il  J.  C.  de  transacl.  2,  i). 

43  Première  édition  de  Cujas  en  1377. 

10  L.  1,  Th.  C.,  de  respontis  prudentum  i,  i.  » Perpétuas  prudeutiuin  contentioues 
cruere  cupicntes  Ulpiani  ac  Pauli  in  Papinianum  notas,  qui,  dum  iugcnii  luudcm  scctan- 
tur,  non  tam  corrigere  cum,  quam  depravare  tnaluerunl,  aboteri  præcipimus.  » (321).  — 
Les  notes  de  Marcien  subirent  le  même  sort,  nous  ne  savons  à quelle  époque.  L.  I,§6,  J.  C., 
de  velere  jure  enucleando  1, 17.  — Y'oy . encore  L.  un.,  pr.  Th.  C..  de  sententiam  pastis  0,  43 

In  quæsliouc  tcstamenli,  quod  deportati  filius  rcineanle  pâtre  fecissct,  reowlis  C/piani 
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Paul  cl  surtout  ses  Libri  sententiarum  Mais  la  pièce  la  plus  curieuse  est 
la  constitution  de  Théodose  II,  ou  de  Valentinien  111,  qu'on  appelle  assez 
improprement  la  loi  des  citations  **.  Par  cette  ordonnance  l’empereur  n’ac- 
corde d'autorité  qu’aux  ouvrages  de  Papinien,  de  Paul,  de  Gaius,  d’L'LPiex 
et  de  Modëstin,  et  à ceux  des  anciens  jurisconsultes  dont  les  opinions  ou  les 
ouvrages  auraient  été  cités  et  expliqués  par  ces  cinq  jurisconsultes  î3.  Parmi 
ces  anciens,  la  loi  distingue  particuliérement  Cery.  Scævola  , Sabinus, 
Julien  et  Marcellus.  L’opinion  de  la  majorité  des  jurisconsultes  men- 
tionnés était  décisive;  mais,  en  cas  de  partage  (d’après  d’autres,  dans 
le  cas  où  chacun  d’eux  aurait  eu  un  avis  particulier),  on  accordait  voix 
prépondérante  à la  sagesse  supérieure  de  Papinien  *4.  La  même  con- 
stitution confirme  les  deux  ordonnances  de  Constantin  que  nous  avons 
citées. 

atque  Pauli  noiia,  Papiniani  phcct  valcrc  sententiam.  ut  in  patris  sit  lilitis  potes  ta  Le,  cui 
dignilas  ac  lions  restitula  sunt.  etc.  « (521).  - L.,  3.  J.  C.,  de  t lettre  jure  enuefeandu  i,  17. 

41  L.  2,  Th.  C.,  de  reap.  prud.  i,  4.  * Üniversa,  quæ  scriplura  Pauli  continentur,  recepta 
auctorilate  (irmanda  sunt  et  omni  veueralionc  celehranda.  Ideoque  sententiarum  libros, 
plcnissima  lucc  et  pcrfcctissima  elocutionc  et  justissima  j u ris  ratiouc  succiticlos,  in  judiciis 
prolatos  valere,  minime  dubilalur.  » (327).  — Cf.  Conautlntio  veteria  jeti,  7. 

44  L.  1 (3),  Th.  C.,de  reap.  prud . 1,4.  Impp.  Tmeod.  kt  Valent.  AA.,  ad  sénat,  urb.  Kom. 
« Papiniani,  Pauli,  Gaii,  Ulpiani  atque  Moolstim  scripta  üniversa  firmamus,  ita  ut  Gaium 
quæ  Poulum,  Ulpianum  et  cunctos  comiletur  aucloritas,  Icctionesque  ex  omni  ejus  opéré 
recilentur.  Eorum  quoque  scicntiam  quorum  traclatus  atque  sententias  prædicti  omnes  suis 
operibus  miscuerunt,  ralam  esse  censemus,  ut  Scætolæ,  Sabini,  Juliani  atque  Marcxlli, 
oruiiiumquc,  quos  illi  cclcbrarunt,  si  tamen  eorum  libri, propter  anliquitatis  incertum,  co- 
dicum  collaliune  firmentur.  Ubi  autciu  diversæ  sentenliæ  proferuntur,  potior  numerus  vin- 
cat  auctorum,  vel,  si  numerus  æqualis  sit,  ejus  partis  præcedat  aucloritas,  in  qua  excel- 
lent» ingénié  vir  Papinianus  emineat,  qui,  ut  singulo*  vincit,  ita  ccdit  duobus.  Notas 
etiara  Pauli  atque  Ulpiani  in  Papiniani  corpus  factas  (sicut  dudum  statutum  est)  præci- 
pimus  iulirmari.  Ubi  autem  pares  eorum  sentenliæ  recitantur,  quorum  par  ccnsetur 
auctoritas,  quod  sequi  debcat,  eligat  moderatio  judicanlis.  Pauli  quoque  sententias  semper 
valere  præcipimus.  » Dat.  Vil  Id.  Haven.vf.,  DD.  NN.  Tiixod.  XII  et  Valent.  II,  A.  A.  Cos*. 
(426).  — On  u’est  pas  d'accord  sur  la  question  de  savoir  si  cette  constitution  doit  être  attri- 
buée à Théodose  11  ou  à Valentinien  III.  Dans  les  temps  modernes,  ou  a plutôt  penché  pour 
Valentinien  III,  parle  motif  que  l'ordonnance  est  datée  de  Kavenne  (V.  $71,  note  6).  Mais 
M.  Hugo  fait  observer  avec  raison  qu'il  n'est  pas  probable  que  cette  pièce  soit  émanée  d'un 
enfant  de  huit  ans,  et  qu'il  est  plus  rationnel  d’admettre  que  l’exemplaire  qui  nous  a été 
conservé  par  le  Breviarium  Alarieianum  est  l'expédition  faite  pour  l'Occident  d’une  ordon- 
nance déjà  publiée  à Constantinople  par  Théodose  II. 

43  Pourvu  que  l'exactitude  des  citations  eut  été  constatée  par  la  comparaison  avec  l’ou- 
vrage cité.  Tel  est  le  sens  des  mots  « si  tamen  eorum  libri  (c’est-à-dire  les  livres  de  Papinien, 
Paul.  Gaius,  Ulpien  et  Modëstin),  propter  anliquitatis  incertum,  codicum  collatione  lirrnan 
tur.  » — Voy.  Pucuta,  Inatilutionen,  $ 134,  note  p. 

4i  L'interprétation  qui  accompagne  cette  constitution  dans  le  Breviarium  alarieianum 
{V.  fcj  83,  note  17)  l'entend  évidemment  du  cas  de  partage  : u Uæc  lex  ostendit,  quorum  con- 
dilorum  sentenliæ  valeant  : hoc  est  Papiniani,  Pauli,  Gaii,  Ulpiani,  Alodcstini,  Scævolæ, 
Sabini,  Juliani  atque  Marcclli.  Quorum  si  fucrint  diversæ  prolatæ  sentenliæ,  ubi  major 
numerus  unum  senserit,  v incal.  Quod  si  forsitan  æqualis  numerus  in  utraque  parte  est, 
ejus  partis  præcedat  aucloritas,  in  qua  Papinianus  cum  æquali  numéro  senserit,  quia,  ut 
singulos  Papinianus  vincit,  ita  et  ccdil  duobus.  « 
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Il  est  facile  à concevoir  qu'à  une  époque  où  l'on  pouvait  porter  de 
pareilles  lois,  la  science  n’avait  ni  vie  ni  vigueur.  Aussi  les  jurisconsultes 
de  ce  temps  n’ont-ils  guère  exercé  d’influence  sur  le  développement  de  la 
législation.  Ce  sont  les  empereurs  qui  se  chargent  de  ce  soin;  et  le  nom- 
bre de  leurs  constitutions  augmente  dans  une  proportion  rapide  depuis 
Dioclétien  ,s.  C’est  également  à partir  de  celte  époque  que  les  empereurs 
prennent  ostensiblement  le  rôle  de  législateurs , en  donnant  à leurs 
constitutions  la  rédaction  générale  et  absolue  16  qui  caractérise  les  lois 
proprement  dites,  leges,  leges  ediclales,  edicla 17 . 

Observation  1 . Un  fait  qui  prouve  l’autorité  excessive  attribuée  aux 
jurisconsultes  du  temps  passé  est  la  division  des  sources  du  droit  généra- 
lement adoptée  pendant  notre  époque,  savoir  en  leges  et  jus.  Par  leges  on 
entend  les  constitutions  impériales;  toutes  les  autres  sources  sont  appelées 
jus,  mot  par  lequel  on  désigne  tout  spécialement  les  ouvrages  des  juris- 
consultes, dans  lesquels  se  puisaient  les  règles  du  droit  antérieur  ss. 

Observation  2.  Une  autre  division  du  droit,  dont  les  premières  traces  se 
trouvent  déjà  dans  Cicéron,  et  qui  forme  la  base  principale  du  litre  des 
Institutes  de  jure  nalurali,  gentium  et  civili,  est  celle  en  jus  scri- 
ptuiu  et  jus  non  scriptum.  Aujourd'hui  on  entend  généralement  par  droit 
écrit  celui  qui  est  établi  par  l’autorité  législative,  et  par  droit  non  écrit 
celui  qui  s'est  introduit  sans  l’action  de  cette  autorité.  Les  Romains 
emploient  ces  mots  dans  le  sens  propre  et  materiel,  et  appellent  jus  scri- 
ptum tout  ce  qui  est  matériellement  écrit,  gravé  sur  tables  ou  couché  sur 
papier.  Au  reste,  comme  cette  division  n’est  d’aucune  importance  en  droit 
romain,  nous  nous  bornons. à transcrire  dans  les  notes  les  principaux  pas- 
sages de  nos  sources  qui  en  traitent.  On  y verra  que  les  édits  des  préteurs 
cl  les  avis  des  jurisconsultes,  qui  certes  n’émanaient  pas  du  pouvoir  légis- 
latif, figurent  dans  la  catégorie  du  jus  scriptum  S!l. 


Nous  avons,  dans  le  code  do  Justinien,  12$7  constitutions  de  Dioclétien,  dont  25  de  lui 
seul  et  I222  de  lui  et  de  Maximicn. 

*'■  Car  contre,  les  réécrits,  et  sans  doute  aussi  les  décrets,  n’ont  plus  d'autorité  que  pour 
l’espèce  dans  laquelle  il»  ont  été  rendus.  (L.  Il  Th.  C.  de  diuersis  rescriptis  I,  2;.  L.  2.  J.  C. 
de  if-gibus  I,  14.  - L.  15.  C.  de  scntentiiêl , 45. 

*7  L.  5.  6.  Th.  C.  deeoHtiii.  I,  1 eKpassim.  Le  inot  edicla  a dès  lors  une  autre  portée  que 
lorsqu’il  est  appliqué  aux  ordonnances  des  magistrats  ; il  sert  à désigner  de  véritables  émana- 
tions du  |>ouvoir  législatif. 

*H  Inter  prêta  tio  Legis  un.  Th.  C.  de  resp.  prud.  i,  4.  - lut,  L.  2.  Th.  C.  de  dotkbus  5,  13.  - 
Int.  Cad.  (t ’regor.  11,2,  1.  -Edictum  Tlteodurici  iu  epilogo.  - L.  î>.  C.  quorum  appeUntiones  non 
reripiuntur f 7,  G5. 

,9  Cicéron.  part,  oral.,  57.  « Alque  liæc  communia  sunt  nature  atque  legis  ; sed  propria 
legis  et  ca  qu.e  seripta  sunt,  et  en  quæ  sine  litteris , aut  gentium  jure,  aut  majorum  mou? 
retinenlur.  « — Justinien,  en  parlant  de  cette  division,  dit,  au  § 10,  I.,  de  jure  nat.,  gent.  et 
civ.  1,2:  <*  Nain  origo  ejus  ah  i/istilulis  duarum  civitatum,  Atheiiaruiu  scilicel  et  Laerdas* 
mollis,  fluxissc  videtur.  In  hiseniin  civilatihus  ita  agi  solitum  erat,  ul  Lacedæmonii  quidein 
mugis  ca,  qu*  pro  legihus  ohservarcnt,  numoria-  manddrent ; Athcuicnscs  vero  ca,  que 
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RECUEILS  DE  CONSTITUTIONS  FAITS  AVANT  TIIÉODOSE  II.  — CODE 
THÉODOSIEN. 

§ 82. 

Le  besoin  de  réunir  et  de  classer  ces  constitutions  se  fit  sentir  de  plus  en 
plus,  surtout  h l’égard  des  décrets  et  des  rescrits,  lesquels,  n'étant  pas  pro- 
mulgues, ne  parvenaient  guère  à la  connaissance  du  public.  Déjà,  sous  Marc- 
Auréle,le  jurisconsulte  Papirius  Justus  avait  fait  un  recueil  des  rescrits  de  cet 
empereur,  et  le  Digeste  renferme  plusieurs  passages  d'un  ouvrage  de  Paul, 
qui  parait  avoir  contenu  des  décisions  judiciaires,  décréta,  émanées  des 
empereurs  30.  Des  travaux  plus  complets  furent  entrepris,  probablement 
sous  Constantin,  par  les  jurisconsultes  Grégorien  et  Hermogénien  31 . Nous 
ne  savons  rien  de  précis  sur  ces  deux  collections  connues  3ous  les  noms  de 
Codex  Gregorianus  et  Codex  llermogenianus  ; mais,  d'après  les  fragments 
qui  nous  en  ont  été  conservés  dans  le  Breviarium  Alaricianum,  il  parait 
que  le  code  d’Hermogénicn  était  postérieur  au  code  de  Grégorien,  ët  en 
formait,  pour  ainsi  dire,  la  suite.  Ils  contcnaicntdes  constitutions  impériales 
(particulièrement  des  rescrits),  classées  d'après  l’ordre  îles  matières  34. 

Toutefois,  ces  collections,  émanées  de  particuliers,  n’avaient  aucun  carac- 
tère officiel  33 . L’empereur  Théodose  II  conçut  le  projet  d’un  grand  travail 
législatif.  En  419,  il  institua  une  commission,  à laquelle  il  ordonna  de  com- 
pléter les  codes  Grégorien  et  Hermogénien  par  un  nouvçau  recueil  de 
constitutions  ( teges ) publiées  depuis  Constantin,  partagées  et  divisées  en 
livres  et  titres,  et  de  faire  un  autre  code  renfermant  des  extraits  d’ouvrages 
de  droit  et  des  codes  précédents  (jus)  34.  Les  constitutions  abrogées  ou 
tombées  en  désuétude  devaient  être  omises  dans  le  dernier,  mais  rapportées 

in  Icgibns  scripta  rcprehcndissenl,  custod iront.  « - ln.,§  3,  1.,  eod.  <*  Scriplum  jus  est  lex, 
plébiscita,  senalusconsulla,  principuin  placita,  magislraiuum  édicta,  retftonsa  prudmtum. 
$ 9.  Ex  non  scripto  jus  vonit,  quod  usus  comprobavil.  » — Pompumcs,  au  Fr.  2,  § 3,  12,  D., 
deorig.  jnrin  1,  2,  dit  que  le  droit,  qui  s'est  formé  du  temps  de  la  république  par  l'interpré- 
tation des  jurisconsultes,  sine  scripto  vend,  sine  scripto  consista  ; mais  les  rcsjtonsa  pru- 
denlum  sont  considérés  coinnie./u«  scriplum. 

50  Voy.  ci-dessus,  fj  note  71. 

31  D'après  un  passage  de  la  consul  la  tio  veterisjeti,  c.  9,  qui  attribue  au  code  Hermogénien 
une  constitution  de  Valons  et  Valentinien  II,  il  faudrait  rapporter  celte  collection  à une 
époque  plus  avancée;  mais  il  est  possible  que  celte  constitution  récente  ait' été  tirée  d’un 
appendice  ajouté  postérieurement  au  code  Hermogénien. 

55  La  plus  ancienne  constitution  qui  nous  ait  été  conservée  du  code  Grégorien  est  de 
Scplimc  Sévère.  Il  finit  avec  Dioclétien.  Le  code  d'IIrrmogénien  commence  par  ('.oiislantiu 
— Ces  deux  recueils  ont  été  publiés  pour  la  première  fois  par  Siciiaho  dans  le  Breviarium 
Alaricianum.  Voy.  ^ 8-i. 

M Aussi  le  Breviarium  les  place-t-il  dans  le  jus  et  non  parmi  les  U gts.  Voy.  ci- 
après,  <5  8o. 

34  L.  3,  Th.  C.,tfc  constit.  1,1,  éd.  Wcnck. 
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dans  le  premier  par  ordre  chronologique.  La  commission,  composée  de 
neuf  fonctionnaires  et  savants,  ne  semble  pas  avoir  rempli  la  mission  dont 
elle  était  chargée  ; unenouvellccommission  de  seize  membres  fut  nommée, 
en  435,  pour  exécuter  la  première  partie  du  projet  annoncé  dans  la  con- 
stitution de  429,c’est-à-dirc  la  collection  des  lege$  35.  Ce  travail  fut  achevé 
en  438,  et  publié  en  Orient  par  une  ordonnance  adressée  au  préfet  du 
prétoire  de  Constantinople  36.  La  même  année,  Valentinien  III  lui  donna 
force  obligatoire  en  Occident,  en  le  faisant  communiquer  au  sénat  par  le 
préfet  du  prétoire  de  Rome  37. 

Ce  recueil,  qui  déjà  dans  l’ordonnance  de  433  est  appelé  Codex  Tiieo- 
dosiaxus,  est  divisé  en  seize  livres,  et  contient  des  constitutions  impériales 
à partir  de  Constantin  38.  En  1550,  du  Tillet  (Tilius)  en  publia,  d’après  un 
manuscrit,  le  sixième  livre  en  grande  partie,  et  les  huit  derniers  livres  en 
entier,  sauf  quelques  lacunes  dans  le  dernier.  Cujas  y ajouta  en  1566  les 
livres  sixième,  septième  et  huitième.  Les  cinq  premiers  livres  n'étaient 
connus  que  par  les  extraits  fort  incomplets  qui  se  trouvent  dans  la  loi  ro- 
maine des  Visigolhs  39.  De  nos  jours  (1817),  M.  Peyron  découvrit  au 
musée  royal  de  Turin,  dans  un  palimpseste,  un  grand  nombre  de  consti- 
tutions (09)  non  abrégées,  appartenant  aux  six  premiers  livres,  et  dans  un 
autre  palimpseste  quelques  constitutions  des  trois  derniers  livres  40 . D'au- 
tres découvertes  faites  postérieurement,  surtoutpar  MM.  Clossius  etllænel, 
ont  enfin  fait  disparaitre  en  grande  partie  les  lacunes  que  celte  collection 
présentait 41 . 


33  L.  6,  Th.  C.,  de  constit.  1,1,  éd.  Wenck. 

56  Const.,  de  Theodotiani  codicit  auctoritate.  Cette  constitution  est  la  première  novellc  de 
Théodose,  dans  Pcdition  de  Ritter.  Dans  le  manuscrit  de  Turin  et  dans  l'édition  de  Wenck 
elle  précède  le  Code. 

37  Le  procès-verbal  de  cette  communication  a été  découvert  par  Clossius  : Grêla  in  scnutu 
urbi*  Romœ  de  recipiendo  Theod.  Codice.  Il  précède  le  Code  dans  les  éditions  de  Wenck  et  de 
Ilænel.  — Valentinien  III  adressa  également  en  443  une  ordonnance  aux  eon»tituti(mariir 
c’est-à-dire  aux  employés  chargés  du  dépôt  des  exemplaires  du  Code,  pour  leur  enjoiudre 
de  veiller  à ce  que  les  copies  du  Code  soient  correctement  faites.  Elle  a cté  également 
trouvée  par  M.  Clossius. 

38  II  est  difficile  de  déterminer  le  sens  des  mots  » imperatnres  legilimi , « dont  un  auteur 
ancien  se  sert  en  parlant  du  code  Théodosien.  Godefroid  pense  qu’il  faut  entendre  par  U 
les  empereurs  chrétiens  (t.  I,  p.  211)  ; mais  on  peut  objecter  que  le  Code  contient  des  con- 
stitutions de  Julien  l’Apostat.  C’est  par  ce  motif  que  Ritter  et  Hcineccius  croient  que  les 
imperatorc»  Ugitimi  sont  opposés  à ceux  connus  sou»  le  nom  des  trente  tyrans,  comme  le  fait 
aussi  Ammif-îi-Marcellin,  XV,  8 j XIX,  12;  XXVI,  4.  6.  - Voy.  Zimmkrn.  Grteh.  d.  R.  P.f 
t.  1,  p.  165. 

39  C’est  dans  cet  état  que  le  code  Théodosien  sc  trouve  dons  l’édition  qui  renferme  le 
célèbre  commentaire  de  Jacques  Godifroi  (Gotiiofridi  s),  et  qui  fut  publiée  après  la  mort  de 
ce  dernier  par  Mkrvim.f.  (Martillios),  en  1663  à Lyon.  Éditée  de  nouveau  et  augmentée  par 
Ritter.  Leipzig,  1736-1743. 

4ft  Ces  constitutions  furent  publiées  parM.  l’abbé  Peyron  à Turin,  en  lS2f. 

41  Après  la  publication  de  M.  Clossius.  Tubinguc.  1824.  M.  Wince  fit  une  édition  du  code 
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Après  le  code  Théodosien,  les  empereurs  de  l'Orient  et  de  l'Occident 
rendirent  encore  un  grand  nombre  de  constitutions  qui,  d’après  le  prin- 
cipe émis  dans  l’ordonnance  de  429,  étaient  toujours  communiquées  par 
l’un  à l’autre  pour  les  faire  publier  en  cas  d’approbation.  On  les  appelle 
novelles,  novellœ  r.onstitutiones.  Nous  en  avons,  en  dehors  de  celles  ren- 
fermées dans  les  collections  de  Justinien,  plus  de  100,  dont  36  de  Théo- 
dose Il  et  43  de  Valentinien  III,  les  autres  de  Maxime,  Marcien,  Majoricn, 
Sévère  et  Anlhinae  41 . 


TRAVAUX  DE  JUSTINIEN  43. 

S 83. 

Lorsque  Justinien  monta  sur  le  trône,  la  réforme  des  lois  romaines  était 
devenue  un  travail  aussi  indispensable  que  difficile.  Dans  l’espace  de  dix 
siècles,  le  nombre  infini  des  lois,  des  opinions  des  jurisconsultes  et  des 
constitutions  impériales,  avait  rempli  des  milliers  de  volumes  que  l’homme 
le  plus  riche  ne  pouvait  acheter,  et  que  la  tète  la  plus  vaste  ne  pouvait  con- 
tenir 44.  Justinien,  qui  (d’après  quelques  auteurs  modernes)  avait  dans  sa 
jeunesse  étudié  la  jurisprudence  4S,  conçut  le  projet  de  réunir  en  un  seul 
corps  toutes  les  règles  de  droit,  quelle  que  fut  leur  origine.  Déjà  Pompée 
et  César  avaient  eu  cette  intention;  mais  ils  n’eurent  pas  le  temps  de  son- 
ger à la  réaliser  46.  La  collection  de  Théodose  était  incomplète,  parce  que 
d’abord  elle  necontenaitque  des  constitutions  impériales  d'une  époque  peu 


Théodosien  à Leipzig,  en  (823.  Enfin  le  Corpus  juris  civilia  antrjustiniani  qui  se  publie  à 
Ikmn  contient  l'édition  la  plus  complète  de  ce  code  cl  des  novelles  post-théodosicnnes,  faite 
par  les  soins  de  M.  ILenkl. 

41  Les  novelles  Théodosiennes  et  post-théodosicnnes  se  trouvent  dans  la  plupart  des 
éditions  du  code  Théodosien,  notamment  dans  celles  qui  contiennent  le  commentaire  de 
Godefroi.  Une  édition  plus  complète  en  fut  faite  par  les  soius  de  ZinAaturu  et  Amaduzzi, 
1700-17t>7.  Enfin  le  Corpus  juris  antejustiniani  contient  toutes  celles  qui  sont  connues  au- 
jourd'hui. Voy.  la  note  précédente. 

45  Dans  ce  paragraphe  nous  suivons  en  grande  partie  Gibbon,  Histoire  de  la  décadence  de 
l’rtnpire  romain , chapitre  if,  ainsi  que  les  notes  de  MM.  Blondeau  et  Bobjran,  ajoutées  à 
leur  édition  des  Institutes.  Paris,  1858. 

44  Eunanus  dit  qu'uue  bibliothèque  complète  de  jurisconsulte  aurait  fourni  la  charge 

de  plusieurs  chameaux,  ra.pitX «s»  tto/Awv. 

45  Cette  assertion,  reproduite  par  Gibbon,  n’est  appuyée  d’aucun  témoignage  historique. 
— Les  érudits  ont  beaucoup  discute  sur  le  degré  d’instruction  qu'il  faudrait  attribuer  à 
Justinien.  Les  uns  en  ont  fait  un  génie  presque  universel,  les  autres  le  représentent  comme 
fort  ignorant,  et,  en  sc  fondant  sur  un  passsgc  de  Suidas,  v.  kpiSxnxot,  ils  vont  même  jusqu'à 
dire  qu’il  ne  savait  pas  lire  (ivaipiSijro*).  Mais  les  arguments  de  part  et  d'autre  sont  très- 
fa  ■ files;  et  quant  à ce  dernier  reproche  fondé  sur  le  passage  de  Suidas,  il  est  hors  de  tout 
doute  que  cet  auteur  ne  parle  pas  de  Justinien,  mais  bien  de  Justin  1. 

u Suétone,  Jul.  César f 4f.  - Isidore,  Oriy.,  V,  I.  - Auui  Celle,  I,  22,  rapporte  que 
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étendue,  et  qu'ensuilc  près  de  cent  ans  s'étaient  écoulés  depuis  sa  publica- 
tion. La  mesure  que  prit  Justinien  était  donc  dictée  par  les  besoins  de 
l'époque. 

Il  entreprit  d'abord  de  recueillir  de  nouveau  les  constitutions  des  empe- 
reurs, leges.  La  première  année  de  son  règne  (528),  il  nomma  une  com- 
mission de  dix  jurisconsultes,  & la  tête  desquels  il  plaça  Joannes,  ex-ques- 
teur du  palais  et  parmi  lesquels  se  trouvèrent  Tribonien,  qui  devint  le 
jurisconsulte  le  plus  célèbre  de  l’époque,  et  Théophile,  professeur  & l’école 
de  droit  de  Constantinople.  Celle  commission  devait  revoir  les  ordonnances 
des  empereurs  contenues  dans  les  codes  de  Grégorien,  d Hermogénien  et 
de  Théodose,  ainsi  que  les  novclles  de  cet  empereur  et  de  ses  successeurs, 
en  faire  disparaitre  les  erreurs  et  les  contradictions,  retrancher  tout  ce 
qui  était  tombé  en  désuétude  ou  superflu,  et  recueillir  tout  ce  qu'il  y avait 
de  lois  sages  et  salutaires  susceptibles  de  s’adapter  à la  pratique  des  tri- 
bunaux et  aux  besoins  de  l’époque  47.  Le  travail  fut  achevé  en  quatorze 
mois,  et  le  Codex,  divisé  en  douze  livres,  fut  confirmé  et  solennellement 
publié  le  7 avril  529  4S. 

Après  la  confection  de  ce  code,  Justinien  chargea  (15  déc.  530)  Tribo- 
nicn,  alors  nommé  r/uœstor  sacri  palalii,  et  auquel  il  adjoignit  seize  col- 
lègues, de  recueillir  dans  les  ouvrages  des  plus  célèbres  jurisconsultes  tout 
ce  dont  on  pourrait  faire  lisage,  jus.  Cette  commission  fut  revêtue  d'une 
juridiction  absolue  dans  l’appréciation  de  ces  ouvrages  49 . L’empereur  lui 
avait  accordé  dix  ans  pour  faire  cet  immense  travail  50,  mais  elle  y mit  tant 
de  zèle  et  d'activité,  qu’elle  le  termina  en  trois  ans.  Il  fut  publié  sous  le 
titre  de  Dicesta  ou  Pandectæ,  le  16  décembre  533,  pour  être  obligatoire 
à partir  du  50  du  même  mois  51 . Ou  avait  choisi  trente-neuf  des  plus  ha- 
biles jurisconsultes  M,  on  renferma  dans  cinquante  livres  l'abrégé  de  deux 

i 

Cicéron  avait  eu  la  même  idée. — Au  reste,  il  va  sans  dire  que  ces  projets  ont  du  être  moins 
étendus  et  d'une  nature  toute  différente  de  celui  dont  Justinien  poursuivit  l'exécution. 

47  Coust.  IIæc  uuæ  nkckssarjo,  etc.  de  novo  codiee  faciendo. 

iH  Coust.  Summa  Rfc iti’hl . de  Juttinianeo  codire  confirmando.  — C'est  par  la  ronst.  Tant», 
^ 1.  et  la  const.  Oms  km  reipubl.,  que  nous  savons  que  ce  Code  conlcuail  douze  livres. 

49  Cou sti  t.  Deo  acctore. 

M On  tire  cette  conséquence  de  la  const.  Tanin  f $ 12,  où  Justinien  dit  »•  in  tribue  annit 
consummata...,  neque  id  totum  decennium  compleri  sperabaturj  « mais  il  ne  résulte  point 
nécessairement  de  ce  passage  que  l'empereur  ait  accordé  dix  ans  pour  la  confection  du 
travail. 

51  Const.  Taxta,  de  confirmât.  Iiigest.  — Le  mot  « Digcsta  » vient  de  diycrerc,  digerere  in 
parte»,  diviser  et  mettre  en  ordre  ; le  mot  » Paodcctic  » de  si»  et  di^o/iat,  recueil  complet, 
qui  contient  tout. 

L'index  qui  se  trouve  dans  le  manuscrit  de  Florence  en  compte  qnaraule  ; mais  il  con- 
tient plusieurs  erreurs.  Yoy.  Zimmkrk.  6'eicA.  d.  U.  P.  ti.7  p.  224.  Voici  les  noms  des 
trente-neuf  jurisconsultes  qui  ont  fourni  des  fragments  au  Digeste  : Ælius  Callus,  Africa- 
nus,  Alfenus,  Anthiauus,  Julius  Àquila,  Callistratus.  Cclsus,  Aur.  Arc.  Charisius,  Floren- 
tinus,  Gaius,  Ucrmogctiiauus,  Javulcnu«,  Julianus,  Labeo,  Maccr.  Vol.  Mæcianus,  Marcel- 
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mille  irniUb,  et  on  n eu  soin  d’instruire  I»  postérité  que  trois  millions  de 
lignes  ont  été  réduites  dans  ces  extraits  nu  nombre  modeste  de  cent  cin- 
quante mille  S3.  Les  Pandectes  se  composent  de  cinquante  livres  et  sont 
divisées  en  sept  parties  •’tt.  Pour  le  classement  des  matières  on  suivit  l’or- 
dre adopté  par  Salvius  Julianus  dans  l’édit  SB.  Quoique  en  général  on  tran- 
scrivit littéralement  les  passages  qu'on  recevait,  il  parait  cependant  que 

lus,  Marcianus.  Mauricianus.  Monandcr,  Mndcstinus,  Neratius  Friselis,  Fapinianus,  Fapirius 
Justus,  Faulus,  Fompnnius,  Froculus,  Hufinus,  lluliliu*.  Satuniinus,  Ccrvid.  Scævolu, 
n.  Mue.  Sca*vola,  Tarruntenus,  Tereut,  Clemeus,  Tertullianus,  Try pliouinus,  Ulpinuus, 
A humus  Valens,  Vcnulejus. 

83  (ïiHitoN.  I.  /.,  noie  77.  - üuuo,  H.  G.f  page  1075,  note  1 (XIe  i;d.). 

81  Justinien  donne  une  raison  bien  mystérieuse  pour  justifier  celle  division.  Coust. 
Tanta,  'j  I.  « ...  Klin  seplem  parles  eos  digos.simus,  non  perperam,  ueque  sine  mliouc,  sed 
in  numeroruin  naturamet  artem  respicienles  et  conscnlancain  eis  divisionem  partium  con- 
fie ie  nies.  •>  Il rr.o,  /{.  G pages  10Ù7  flM>2  (XIe  éd.),  irtet  cette  division  eu  rapport  avec  la 
distribution  des  leçons  dans  les  écoles  de  droit  de  cc  temps. 

38  Mous  croyous  utile  de  donner  ici  une  courte  analyse  d'un  intéressant  article  sur  l’or- 
dre de*  fragments  du  Digextr,  que  SI.  Rli  mk  a publié  dans  le  journal  : Zeitschrift  fur  g;srh. 
II.  If'.,  t.  IV,  cl  dont  Hugo  a rendu  compte  dans  la  Tiikuis,  t.  III  (p.  2iti  de  l'éd.  de 
Bruxelles).  Voici,  d’après  M.  Blume,  la  marche  que  les  rédacteurs  du  Digeste  auraient 
suivie  dans  leur  travail  : « La  commission  se  divisait  en  trois  sections,  à chacune  desquelles 
«-lait  assignée  une  série  des  livres  qui  devaient  servir  & la  compilation.  La  première  série 
comprenait  les  commentaires  sur  Sahinus;  la  seconde,  ceux  sur  IWiï;  la  troisième  embras* 
sait  les  ouvrages  de  Papinien  cl  plusieurs  monographies  sur  des  institutions  plus  récentes. 
Chaque  section  lisait  séparément  les  ouvrages  qu'elle  avait  à examiner  d'apres  un  ordre 
déterminé  d'avance;  cependant  on  réunissait  quelquefois  des  ouvrages  de  séries  différentes, 
quand  ces  ouvrages  traitaient  des  mêmes  matières.  Après  axoir  comparé  avec  le  code  de 
Justinien  les  extraits  ainsi  obtenus,  on  les  classait  sous  une  rubrique  en  suivant  la  division 
de  cc  code,  de  l'cdil  ou,  en  cas  de  besoin,  même  celle  d'un  ouvrage  qui  avait  été  mis  à prolit. 
(Coust.  Dto  Auctoaa,  ’j  5.  il.  - Const.  Tanta,  ^ If).  Enfin  ou  relisait  tout  cc  qui  se  trouvait 
suus  la  même  rubrique,  on  retranchait  les  répétitions,  on  faisait  disparaitre  les  contradic- 
tions et  l'on  opérait  des  transferts  quand  cela  paraissait  necessaire.  — Les  travaux  de  cha- 
que série  ainsi  terminés,  les  sections  sc  réunissaient  et  procédaient  à la  composition  des 
l’andectcs.  Ou  mettait  à la  tête  de  chaque  titre  1a  série  qui  avait  fourni  le  plus  grand  nom- 
bre de  fragments  ou  du  moins  les  fragments  les  plus  considérables. Toutefois, ou  la  comparait 
d'abord  avec  les  deux  autres  séries  et  on  y faisait  entrer  les  principes  generaux  qui  se  trou- 
vaient dans  ces  dernières,  ainsi  que  tout  cc  qui  pouvait  servir  a combler  une  lacune  ou  à 
fournir  des  explications.  Ce  qui  restait  après  celte  opération  dans  les  deux  autres  séries  était 
place  h la  suite  de  la  première,  et  il  parait  que  la  série  la  moins  étendue  était  ordinaire- 
ment mise  à la  fin  du  titre.  — Tel  est  l’ordre  que  semblent  avoir  géncnlcment  suivi  les 
compilateurs  du  Digeste.  Il  y a des  exceptions;  elles  sont  même  très-fréquentes  dans  l'ar- 
rangement intérieur  des  séries;  mais  elles  sont  très-rares  dans  la  distribution  fondamentale, 
c’est-à-dire  d’une  série  à l’autre,  et  l’on  peut  toujours  en  donner  le  motif  : par  exemple,  le 
premier  fragment  d'un  titre  est  souvent  d’une  autre  série  que  les  suivants,  parce  qu'il  a 
paru  propre  à servir  d'introduction;  c’est  ainsi  que  le  Fr.  1,  D.,  de  regulis  juris  50,  17, 
n’est  pas  de  Sabinus  : il  s’agissait  de  définir  ce  qu’on  entendait  par  règle  de  droit , et  on  a 
cru  trouver  ce  qu’on  cherchait  dans  un  passage  de  la  seconde  série;  souvent  aussi  un  pas- 
sagi*  qui  sc  trouvait  cité  dans  un  autre  fragment  a été  joint  immédiatement  à celui-ci  ; enfin, 
les  fragments  placés  à la  fin  d’un  titre  forment  quelquefois  un  appendice.  » A l’appui  de 
son  système  M.  Blume  a fait  suivre  son  article  de  trois  tableaux,  dont  ta  Thémis  donne  le 
premier,  lequel  contient  la  division  en  trois  séries  et  indique  l’ordre  dans  lequel  les  ouvrages 
de  chaque  série  paraissent  avoir  fourni  des  extraits  aux  différents  titres  du  Digeste. 
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souvent  on  prêta  à un  ancien  jurisconsulte  un  texte  émané  de  la  commis- 
sion, et  il  est  certain  aussi  que  bien  des  textes  ont  clé  changés  et  modifiés. 
On  désigne  ces  changements  par  le  nom  d 'emblemala  Triboniani  5B. 

En  353,  pendant  qu’on  travaillait  au  Digeste,  Justinien  chargea  Tribo- 
nien,  Théophile  et  Dorothée,  ces  deux  derniers  professeurs  de  droit  5 
Byzance  et  à Béryte,  de  la  rédaction  d’un  ouvrage  élémentaire  destiné  i la 
jeunesse87.  Les  Institutes  furent  publiées  le  21  novembre  333,  un  mois 
avant  la  promulgation  du  Digeste;  mais  l’un  et  l’autre  ouvrage  ne  reçurent 
force  de  loi  qu'à  partir  du  30  décembre  533  r,H.  Les  Institutes  de  Justinien 
ont  été  presque  entièrement  calquées  sur  celles  de  Gaius;  on  y a fait  entrer 
aussi  beaucoup  de  fragments  d’autres  jurisconsultes  anciens.  Pour  appro- 
prier ce  travail  aux  besoins  de  la  législation  nouvelle,  Tribonien  joignit 
aux  dispositions  du  droit  ancien  les  dispositions  nouvelles  des  constitutions 
impériales.  Les  Institutes  sont  divisées  en  quatre  livres  à l'instar  de  celles 
de  Gaius. 

Cependant,  le  code  de  529  se  trouva  n'étre  plus  complet.  D'abord,  l'em- 
pereur même  avait  fait  une  nouvelle  collection  dç  cinquante  constitutions 
rendues  pour  décider  des  questions  ou  des  procès  qui  lui  avaient  été  sou- 
mis, quinquagixta  decisiones  59.  Même  après  la  confection  du  Digeste  et  des 
Institutes,  Justinien  avait  encore  introduit  quelques  changements  essen- 
tiels. Il  se  crut  donc  obligé  d’ordonner  une  nouvelle  édition,  repetila  præ- 
lectio,  de  l'ancien  code,  travail  dont  il  chargea  Tribonien  avec  l’assistance 
de  quatre  collaborateurs.  Le  nouveau  Codex,  qui  contient  les  50  décisions 
et  quelques  autres  nouvelles  ordonnances,  fut  alors  promulgué  le  16  no- 
vembre 554,  codex  repetitæ  pr.electionis  60.  L’ancien  code  fut  aboli  et  dis- 
parut entièrement;  nous  n’en  avons  plus  de  traces. 

Depuis  535  jusqu’à  sa  mort  (565),  Justinien  rendit  encore  beaucoup 
d'ordonnances  particulières  par  lesquelles  il  modifia  des  points  très-impor- 
tants de  sa  législation.  Ces  nouvelles  constitutions  sont  écrites  partie  en 
grec,  partie  en  latin,  dans  un  style  obscur  et  ampoulé;  elles  sont  connues 
sous  le  nom  de  novelles  , nuvettœ  constitutiones,  .«fai  *»»{■<«.  Justinien 
n'en  publia  aucun  recueil  ; mais  bientôt  après  sa  mort  (565)  on  fit  une 
collection  de  168  novelles  grecques,  dont  154  de  Justinien  81 . 

“ Dans  le  cours  de  fourrage , nous  aurons  souvent  l'occasion  de  signaler  de  pareilles 
interpolations. 

57  Const.  Dto  ai'ctürs.  $ 11.  - Const.  Tasta,  $11.-  Const.  Impkbatobiam  majbstatem  ( Proce - 
miutn  fnttitutiunum). 

Const.  iMPSRAioauic  majistatem.  - Const.  Takta,  $ 11. 

$ 3,  I.  de  liber  Unit  1.5.-$  16,  I.  de  obligationibue  quœ  ex  deiieto  nneeuntur  4,  1.  - 
L.  un.  $ 10,  C.  de  caducie  lollendit  6,  31.-  Const.  Coidi  kobis,  de  emmdationc  codici$y  $ 1. 

Const.  Cor di  «oms  de  emendatione  codifie. 

•'  Les  quatorze  autres  ordonnances  sont  des  novelles  des  successeurs  de  Justinien,  Jus- 
tin Il  et  Tibère  II,  et  des  édits  de  préfets  du  prétoire.  — Nous  possédons  en  outre  treize  édilt 
de  Justinien , qui  sc  rapportent  particulièrement  à l'administration  de  différentes  localités. 
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Nous  trouvons  des  renseignements  très-complets  sur  ces  travaux  dons 
les  ordonnances  par  lesquelles  Justinien  ordonna  la  confection  des  diffé- 
rentes parties  de  sa  collection,  ainsi  que  dans  celles  qu’il  publia  à l'occa- 
sion de  leur  promulgation  ®4. 

Ces  constitutions,  qu'on  cite  ordinairement  par  leurs  premiers  mots, 
sont  ; a)  Pour  l'ancien  code,  la  Const.  Il.cc  quæ  necessario,  etc.,  de  novo 
codice  faciendo  (528),  et  la  Const.  Somma  reipublic.c,  etc.,  de  Jusiinianeo 
codice  confirmando  (529). 

b)  Pour  les  Institutcs,  le  Proœmium  des  Institutes  qui  commence  par 
ees  mots  : Imperatoriam  majestatem  (553). 

c)  Pour  le  Digeste,  la  Const.  Deo  auctore,-  etc.,  de  conceplione  Digesto- 
rum  (550),  et  la  Const.  Tanta  (aioWv),  de  amfirmatione  Digestorum 
(533)  «». 

d)  Pour  le  code  nouveau,  la  Const.  Cordi  noms,  etc.,  de  emendalione 
codicis  domini  Justiniani. 

A ces  ordonnances  on  peut  ajouter  la  constitution  que  Justinien  publia 
en  555  sur  la  manière  dont  l'enseignement  du  droit  devait  se  faire  dans  les 
écoles  de  Constantinople  et  de  Béryte,  et  qu'il  adressa  aux  professeurs 
de  ces  écoles  (Const.  Omxem  reipubuce,  etc.,  de  ratione  et  methodo  juris 
docendi  ad  antecessores) 1,4 . 

Le  but  que  Justinien  s'était  proposé  en  ordonnant  ces  grands  travaux 
était  double.  D'abord  il  voulait  favoriser  l’étude  du  droit,  en  donnant  à 
ceux  qui  s'y  appliqueraient  une  collection  complète  de  tout  ce  que  renfer- 
maient d’utile  les  différents  ouvrages  existants.  Ensuite,  il  avait  l’intention 
de  mettre  fin  à la  grande  incertitude  qui  régnait  dans  toutes  les  branches 
de  la  science.  Pour  couper  court  à toute  discussion  sur  la  préférence 
qu’une  opinion  pourrait  mériter  sur  une  autre,  il  voulut  qu’on  regardât 
toute  la  collection  comme  son  œuvre,  et  il  la  revêtit  tout  entière  de  la  sanc- 
tion impériale  fis.  Il  était  si  sur  d’avoir  tout  fait  pour  atteindre  ce  but,  qu’il 
n’hésita  pas  à déclarer  qu’elle  ne  renfermait  pas  une  seule  contradiction ti6. 

8t  La  collection  de  Justinien,  ainsi  que  ses  novclles,  fut  plus  tard  (ïlîii)  également 
rendue  obligatoire  pour  l’Italie.  Cela  résulte  du  chapitre  XI  d’une  constitution  de  cet 
empereur,  conservée  par  Julien  (§  84,  note  73),  qui  en  vingt  et  un  chapitres  traite  de  diffé- 
rentes  matières  et  que  l’on  a l'habitude  de  citer,  d’après  les  premiers  mots  du  chapitre  !, 
sous  le  nom  de  : Pragmatica  sanctio  rao  fktitioxb  vigilii. 

65  Ces  constitutions  forment  le  titre  du  Code,  de  velere  jure  enuclenndo  I.  17.  Quelques 
éditions  du  Corpus  juris  contiennent  dans  ce  titre  encore  une  constitution  qui  commence 
par  les  mots  Dsdit  nobis  Dkcs.  Cette  pièce  n’est  autre  chose  que  la  traduction  latine  de  la 
const.  Atôuxcv,  laquelle  est  la  version  grecque  de  la  const.  Tanta. 

84  Justinien  n’y  parle  point  de  l’école  de  Rome,  parce  qu’à  cette  époque  Rome  était  occu- 
pée par  les  Ostrogoths. 

85  Const.  Tanta,  § 19.  — Cela  n’est  dit  expressément  qne  pour  les  trois  premières  parties 
de  la  collection,  mais  s’applique  de  fait  également  au  nouveau  Code.  Il  en  est  de  même  des 
trois  notes  suivantes. 

88  Const.  Tanta,  $ 14.  lü.  « Contrarium  autem  aliquid  in  hoc  codicc  posilum  nullum  sibi 
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Pour  provenir  tous  les  changements  ultérieurs  dans  sa  collection,  Justi- 
nien défendit  rigoureusement  l'usage  des  chiffres  et  des  abréviations,  et,  se 
souvenant  que  le  nombre  des  commentateurs  avait  accablé  l’édit,  il  déclara 
qu'on  punirait  comme  faussaires  les  jurisconsultes  qui  oseraient  interpréter 
ou  pervertir  le  texte  de  la  volonté  du  souverain  °7.  Il  permit  tout  au  plus 
qu’on  la  traduisit  en  grec  mot  par  mot  ««ri  ou  qu'on  fit  des 
c’est-à-dire  des  sommaires  des  différents  titres08. 

Il  parait  cependant  que  cette  défense  ne  fut  pas  rigoureusement  obser- 
vée; car  Théophile,  l’un  des  collaborateurs  de  l’ancien  Code,  du  Digeste 
et  des  Institutes,  ne  se  borna  pas  à faire  une  traduction  grecque  des  Insti- 
tutes,  mais  il  l'accompagna  d’un  commentaire  auquel  nous  devons  beaucoup 
de  renseignements  précieux  09 . Le  meme  jurisconsulte  écrivit  sur  le  Di- 
geste un  commentaire,  cl  l’on  cite  des  travaux  analogues  sur  le  Digeste, 
le  Code  et  les  Novelles  faits  par  Dorothée,  professeur  à IJéryle  et  collabo- 
rateur des  Institutes,  par  Stepharus,  Cyrille,  Tiialelæus  et  plusieurs 
autres  contemporains  70. 

locum  vindicahit,  nec  invenilur,  si  quis  subtil i animo  divcrsitalis  rationes  exciilial  : srd  est 
aliquid  noviim  invenlum  vel  occulte  posilum,  quod  dissonantia*  qucrelam  dissolvil  et  aliam 
naturam  inducit  discord  in*  fines  cfTugientem.  « Les  jurisconsultes  qui  se  sont  occupes  du 
droit  romain  sont  loin  d’être  d’accord  avec  l’empereur  sur  ce  point.  Lorsque  le  droit  romain 
était  encore  en  vigueur,  les  antinomies  qui  se  trouvent  dans  le  Corpus  jnris  faisaient  le 
désespoir  des  interprètes.  Pour  les  concilier,  ou  doit  d’abord  examiner  la  date  de  la  publi- 
cation des  dispositions  contradictoires  et  appliquer  le  principe  que  la  loi  postérieure  déroge 
à la  loi  antérieure.  Ainsi  les  NoveUes  l’emportent  sur  les  autres  parties,  et  le  Code  déroge 
fux  Pandectes  et  aux  Institutes.  Mais,  entre  ces  deux  dernières  parties,  il  est  diflicilc  de  déci- 
der, puisque  Justinien  leurs  donné  force  obligatoire  à partir  du  même  jour.  Il  est  impossi- 
ble de  donner  une  règle  générale;  on  doit  se  laisser  guider  par  les  circonstances  particu- 
lières de  l’espèce.  Il  en  est  de  même  lorsque  des  contradictions  sc  trouvent  dans  la  même 
partie  de  la  collection  de  Justinien. 

B7  Const.  Tanta,  § 21. 

w Const.  Tanta,  §§  21.  22. 

r'9  La  première  édition  du  texte  grec  de  la  paraphrasis  de  TuéneniLi,  fut  publiée  par 
Viglius  ne  ZncmM,  à Bâle,  l*i34.  La  meilleure  édition,  accompagnée  d’une  traduction  la- 
tine et  de  nombreuses  notes,  est  celle  de  (ï.  O.  But*.  La  Haye,  17ÎJI . — On  a douté  que  l’au- 
teur de  la  paraphrase  fût  le  même  que  le  second  rédacteur  des  fnstitulesy  cl  quelques  savants 
ont  même  pensé  que  cet  ouvrage  a dû  être  composé  postérieurement  aux  Basiliques,  aux- 
quelles l'auteur  aurait  fait  des  emprunts  ; mais  il  résulte  du  texte  même  de  la  paraphrase 
qu’elle  a été  écrite  du  temps  de  Justinien.  Ainsi,  pour  ne  citer  que  quelques  indices,  nous 
ferons  observer  que  Justinien  y est  appelé  jiasùtùi  et  itanimç  ifii-ctpoi  tùstfilrcxroî,  termes 
qui  ne  peuvent  s’appliquer  qu’à  l’empereur  régnant,  12.  14  I.,  de  usucapionibvs , 2,  6. 
- $ 3.  I.,  de  dnnatiuni'tu * 2,  7.  - $ 2.  !..  de  bonorum  possessionibus  3,  9,  et  passim.  Dans  le 
$ 12.  I.,  de  fideicommitsnriis  hereditatibus  2,  45,  il  est  même  question  d’une  constitution  tout 
récemment  (où  îtpb  noiAoû  xpôvoo)  publiée  par  Justinien,  fiaai^cùç  jifiirtpoç,  sur  la  proposition 
du  questeur  Tribonien.  Cf.  § 14.  I.,  de  usuenpiombus  2,  6.  Quant  aux  emprunts  prétendu- 
ment faits  aux  Busi/iqurs,  il  est  plus  probable  que  les  rédacteurs  des  Basiliques  ont  puisé 
dans  la  paraphrase  de  Théophile.  — Au  reste,  à en  juger  de  la  rédaction  et  du  titre  même 
du  livre  que  nous  possédons,  il  parait  que  c’est  plutôt  le  cahier  d’un  des  élèves  de  Théo- 
phile, que  l’ouvrage  original  du  professeur  même. 

70  De  tous  ces  commentaires,  nous  ne  possédons  que  des  fragments  épars  dont  la  cotiser- 
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Peu  de  lemps  après  ta  mort  de  Justinien,  Julien,  professeur  à Constan- 
tinople, fit  en  latin  un  abrégé  de  125  novelles,  connu  sous  le  nom  à' Epi- 
tome  novellarum  72.  Vers  la  même  époque  parut  aussi  une  traduction 
latine  des  novelles,  qu'on  appela  dans  la  suite  Corpus  authenticum  pour 
la  distinguer  de  l’épitomé  de  Julien.  C'est  le  texte  de  cette  traduction  qui 
fut  plus  tard  adopté  par  les  glossateurs  et  appelé  Versio  vulgata  7S.  Il  y eut 
encore  plusieurs  traductions  grecques  des  Institutcs,  du  Digeste  et  du 
Code;  et,  au  mépris  des  ordonnances  de  Justinien,  les  jurisconsultes  ne 
manquèrent  pas  de  composer  de  nombreux  commentaires  sur  ces  collec- 
tions. 

Les  changements  inévitables  de  la  législation  firent  bientôt  sentir  la 
nécessité  de  faire  de  nouveaux  codes. 

L’empereur  Basile  I",  le  Macédonien,  publia  d’abord  (876)  une  espèce 
d’Inslilules  sous  le  titre  de  ts>» »/»«>,  et  conçut  ensuite  le  projet  de 

composer  un  grand  ouvrage  dans  lequel  seraient  fondus  tous  les  recueils 
de  Justinien  et  les  lois  postérieures.  La  mort  (886)  l’empêcha  d’en  achever 
l’exécution.  Son  fils,  Léon  VI,  dit  le  Philosophe,  termina  ce  grand  travail  et 
le  promulgua  en  887  sous  lenoindc  Basiliques,  b 74.  Constantin  VII, 

Porphyrogénète , en  fit  (944)  une  nouvelle  édition,  à»«xiâ«f» i,  tôv 
Les  Basiliques  sont  divisées  en  six  parties  et  contiennent  soixante  livres  7S, 
dont  nous  possédons  trente-six  en  entier  et  sept  en  partie.  Quant  aux  dix- 
sept  autres,  nous  n’en  avons  que  des  fragments  7Ü.  Cet  ouvrage,  rédigé  en 


ration  est  particulièrement  due  aux  scolics  des  Basiliques.  — Voy.  Zimmerx,  Gcsch.  des  B. 
P.  fl.,  p.  5117  ctsuiv.,  et  les  ouvrages  cités  dans  la  note  suivante. 

71  Voy.  sur  ccttc  matière,  surtout  MM.  H.  Zxchvru:,  Historié  juris  Grœco- Romani  delinea- 
tio,  1830,  et  Mortrkul.  Histoire  du  droit  byzantin,  3 tomes,  1847. 

7*  Cet  abrégé  jouit  d’une  grande  autorité  en  Occident  pendant  le  moyen  âge.  — Voy. 
ci-après  (j  83,  note  95.  Du  temps  des  glossateurs,  on  lui  donnait  le  nom  de  Novella  par  ex- 
cellence. M.  de  Sayicny,  ffist.  du  droit  romain  au  moyen  âge,  tome  III,  p.  498. — La  première 
édition  de  VE  pi  tome  Juliani  fut  donnée  par  Buyer  Boerius,  Lyon,  15112. 

73  C’est  cette  traduction  qui  se  trouve  dans  la  plupart  des  éditions  du  Corpus  juris.  Elle 
est  obscure  et  barbare,  mais  en  général  elle  a le  mérite  d’etre  exacte,  xatà  nàâu.  Birriat  df. 
Saint-Prix,  ffist.  du  droit  romain,  p.  179.  Elle  ne  contient,  au  reste,  que  151  novelles . — 
D'autres  traductions  plus  élégantes  ont  clé  faites  au  seizième  siècle. 

71  Ce  mot  signifie  probablement  <■  lois  impériales,  » BatffiAcxat  otstTiÇttç.  II  est  possible 
aussi  i|ue  le  nom  ait  été  donné  en  l'honneur  de  l’empereur  Basilius. 

7:>  De  là  ifiXoi  ou  ifjjxovrif^fSioç. 

7tJ  Vers  le  milieu  du  dix-septième  siècle,  dix  livres  seulement  avaient  été  imprimés,  quand 
Fabrot  publia  sa  belle  édition,  accompagnée  d’une  traduction  latine.  Paris,  (647.  IUitz  a 
donué  ensuite  dans  Mkermax,  Thésaurus , un  supplément  (livres  49-52).  M.  Usimbach  publie, 
T.  i.  ta 
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grec,  se  distingue  de  la  collection  de  Justinien  en  ce  que  les  différentes 
sources  du  droit  qu’il  renferme,  fragments  de  jurisconsultes,  constitutions 
impériales,  ne  sont  point  séparées,  mais  se  trouvent  réunies  sous  les 
mêmes  rubriques,  et  même  confondues  avec  des  règles  et  des  définitions 
dogmatiques.  11  est  d’une  grande  importance  pour  nous,  parce  qu’il  nous 
montre  comment  le  droit  romain  était  entendu  et  appliqué  & une  époque 
assez  rapprochée  de  celle  de  Justinien  77. 

Après  les  Basiliques,  Léon  publia  encore  un  recueil  de  113  novelles,  qui 
se  trouve  dans  presque  toutes  les  éditions  du  Corpus  juris. 

Vers  le  milieu  du  quatorzième  siècle,  Constantin  Harmenopoulos publia 
un  ouvrage  élémentaire  sur  le  droit  en  six  livres,  itpdxiipov  rüv  véfiai*.  Ce 
manuel  obtint  une  autorité  égale  à celle  de  la  loi  ; il  a formé  le  droit  civil 
de  la  Grèce  jusqu'à  ces  derniers  temps  7 *. 

Après  la  prise  de  Constantinople  par  les  Turcs  (1453),  le  droit  en  vigueur 
ne  fut  pas  changé;  mais  la  science  du  droit  tomba  tout  à fait,  et  le  clergé, 
qui  jouissait  de  la  confiance  du  peuple,  s'érigea  peu  à peu  en  autorité  judi- 
ciaire et  législative  en  fait  de  droit  privé.  Depuis  la  reconstitution  de  la 
Grèce,  on  a essayé  (1 830)  de  fonder  sur  les  Basiliques  un  nouveau  système 
de  droit;  mais  il  parait  qu’aujourd’hui  on  penche  plutôt  vers  la  législation 
française,  sauf  à y introduire  les  modifications  que  les  circonstances  et  les 
mœurs  nationales  peuvent  exiger. 

DESTINÉES  Dl'  DROIT  ROMAIN  EN  OCCIDENT  79. 


S 85.  Leqcs  Romatiœ. 

En  établissant  leur  domination  sur  les  ruines  de  l’empire  romain,  les 
barbares,  tout  en  faisant  disparaître  les  hautes  magistratures  et  le  système 
d’administration  80,  ne  détruisirent  cependant  pas  le  droit  qu’ils  trouvèrent 
établi.  C’est  un  fait  intéressant  dans  l’histoire  de  ce  temps,  que  le  système 

depuis  I853,  à Leipzig,  une  nouvelle  édition  des  Hasiliques,  qui  renfermera  tout  ce  que  nous 
en  possédons,  savoir  29  livres  en  entier,  10  dans  un  état  plus  ou  moins  complet  et  des  frag- 
ments de  17  autres  livres. 

77  II  en  est  de  même  des  sentie s et  glose s ajoutées  aux  Basiliques,  ainsi  que  d’un  abrégé 
connu  sous  le  nom  de  Synopsis,  seu  «ioyij  Bat publiée  par  Lôwenklac  (Leoclavics), 
Bâle,  147‘i,  et  Labbk.  Paris,  KUWï. 

7*  Editions  par  Th.  A.  Adamxus,  Paris  1840.  - Par  (î.  O.  Reitz,  1780,  dans  le  Thésaurus 
de  Meerman. 

•9  Cet  expose  n’est  qu’une  rapide  analyse  de  Y Histoire  du  droit  romain  au  moyen  âget 
par  M.  de  Savic.nt,  li  tomes,  Heidelberg,  1818-l8.il.  Nous  avons  également  mis  à profit 
V Histoire  du  droit  romain,  par  M.  Remuât  dk  Saint-Paix,  Paris,  1821,  et  le  V>  appendice 
aux  Inslitutcs  de  MM.  Blonde  u?  et  Bonjban.  Paris,  18Ô8. 

Ainsi  les  redores  des  provinces  furent  remplacés  par  les  comtes  germains  j mais  l’or- 
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du  droit  personnel,  en  vertu  duquel,  dans  te  même  pays,  dans  la  même  ville, 
les  Romains  vivaient  d’après  le  droit  romain  ; les  Bourguignons,  d’après 
leurs  coutumes  ; et  les  étrangers,  d’après  les  lois  de  leurs  nations  respecti- 
ves 81 . C’est  peut-être  de  cet  usage  germanique  que  dérive  la  disposition 
du  droit  anglais  qui  permet  à l’étranger  poursuivi  criminellement  d’exiger 
que  le  jury  qui  doit  le  juger  soit  composé  par  moitié  d’individus  apparte- 
nant à la  même  nation  que  lui  8S. 

Cependant  un  essai  fut  fait  de  fondre  les  différents  droits  nationaux  en 
une  seule  législation  commune.  Théodoric  I",  roi  des  Ostrogoths,  publia 
en  500  un  code  qui  devait  être  obligatoire  pour  tous  les  sujets  de  l’empire 
sans  distinction,  ediclum  Theodorici  83.  L’édit  de  Théodoric  est  presque 
exclusivement  basé  sur  le  droit  romain.  Use  compose  deibichapitres  très- 
courts, dont  les  dispositions  sonten  grandepartie  puisées  dans  les  sentences 
de  Paul,  dans  les  codes  de  Grégorien,  d’Hermogénien  ctde  Théodose,  ainsi 
que  dans  les  novelles  post-théodosiennes.Mais  ces  sources  ont  été  changées 
et  modifiées  de  manière  qu’il  est  difficile  d’en  reconnaître  l’origine.  L’édit 
de  Théodoric  n’eut  qu’une  existence  éphémère;  il  dut  céder  devant  la  lé- 
gislation de  Justinien,  après  que  iVarsès  eut  reconquis  l’Italie  (553)  M. 

Dans  lesautres  royaumes  barbares,  on  litverslamémeépoque  des  recueils 
séparés  des  coutumes  germaniques,  teges  Barbarorum,  et  des  dispositions 
du  droit  en  vigueur  pour  les  Romains,  leges  Romance. 

La  plus  importante  des  leges  Romanœ  est  celle  qui  fut  faite  pour  le 
royaume  des  Visigoths,  lex  Romana  Visigothorum,  communément  appelée 
Breviarium  Alaricianum  85.  Elle  fut  composée  sur  les  ordres  d’Alaric  II, 
roi  des  Visigoths,  par  une  commission  de  jurisconsultes  sous  la  direction 
de  Gojaric,  comte  du  palais,  lequel  la  publia  comme  loi  après  qu’elle  eut 
été  approuvée  en  506  par  une  assemblée  d’évêques  et  de  notables  laïques, 
tenue  à Aire  en  Gascogne.  Il  en  fut  envoyé  à chaque  comte  du  royaume 
une  expédition  officielle,  contre-signée  et  certifiée  par  Anianus,  référen- 
daire du  roi  8S.  Les  expéditions  étaient  accompagnées  d’un  rescrit,  commo- 

ganisation  municipale  fut  généralement  maintenue.  Voy.  les  détails  et  les  preuves  dans 
M.  ni  Savigit,  t.  I,  chap.  V. 

9i  M.  de  Satigxv,  1. 1,  chap.  III . 

w Blackstone,  book  III,  chap.  23. 

83  Pdictum  Theod.  Prolog.  » Utsalva  juris  puhlici  reverentia  et  legibus  omnibus  cuncto- 
rum  devotionc  servandis,  quæ  Barbari  Romanique  sequi  debcant  super  expressis  articulis, 
edictis  præsentibus  evidenter  cognoscant.  » Epilog.  ««  Quæ  omnium  Barbarorum  tive  Roma- 
norum  debet  scrvarc  devotio.  » — Cassiodorb,  Far.,  III,  13.  « Nec  perinitlimus  indiscreto 
(lege  tn  ducrelo)  jure  vivere,  quos  wno  volo  volumus  vindicarc.  » VII,  3.  « Comitem...,  qui 
sccundum  édicta  nostra  inter  duos  Gothas  litem  debcat  amputare.  » VIII,  3.  « Delectamur 
jure  romano  (loge  Romanorum)  vivere,  quos  armis  cupimus  vindicarc.  » 

**  Voy.  ci-après  note  92. 

**  Ce  nom  n’est  pas  ancien;  il  date  du  XVI*  siècle. 

*•  C’est  pourquoi  cc  code  est  souvent  appelé  Breviarium  A niant,  quoiqu’il  soit  bien  cer- 
tain qu'Anianus  n’en  est  pas  l’auteur. 
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nitorium,  qui  exposait  l’origine  du  recueil  et  en  prescrivait  l’usage  exclusif 
sous  les  peines  les  plus  sévères.  La  loi  romaine  des  Visigoths  contient  les 
deux  catégories  de  sourcesque  nous  avons  distinguées  ci-dessus  (§81 , obs.  1 ). 
1“  /.eÿt'j, c'est-à-dire  les  constitutions  impériales  du  code  Théodosien  et  les 
novelles  de  cct.cmpereur  et  de  ses  successeurs  ; 2°  Jus,  c’est-à-dire  les  écrits 
des  jurisconsultes.  Dans  cette  dernière  partie  se  trouvent  les  Institules  de 
Gaius,  les  sentences  de  Paul,  les  codes  de  Grégorien  et  d’Hermogénien,  et 
un  fragment  de  Papinien.  Les  rédacteurs  du  Breviarium  ont  voulu  abréger 
et  expliquer  les  textes,  mais  sans  y rien  changer.  Les  explications  sont  ren- 
fermées dans  une  interprétatif)  qui  suit  le  texte  HI  ; quant  aux  Institules  de 
Gaius,  elles  sont  refondues  en  entier,  et  leschangements  nécessaires  ont  été 
insérés  dans  le  texte  même,  ce  qui  rendait  tout  commentaire  superflu  pour 
cettc  partie  de  la  collection  **. — Le  code  d’Alaric  fut  en  vigueur  en  Espa- 
gne jusque  vers  le  milieu  du  septième  siècle,  époque  à laquelle  les  rois 
visigoths  Chindeswinde  et  Reciswinde  lirent  rédiger  le  code  des  lois  visi- 
gothes.  En  France,  le  Breviaritmt  fut  suivi  sous  les  rois  de  la  première 
race,  dans  les  provinces  conquises  sur  les  Visigoths. 

Quelque  temps  après  le  Breviarium  (entre  517  et  Ïi36),  Gondebaud, 
roi  des  Bourguignons  (ou  Sigismond,  son  flls),  fit  également  faire  un  re- 
cueil de  droit  romain  à l’usage  de  ses  sujets,  lex  liomana  Burgundionum, 
communément  appelé  Papiani  responsum  ou  le  Papien  Les  rédacteurs 
de  cette  collection  ont  aussi  puisé  aux  sources  romaines,  qu’ils  ont  cepen- 
dant modifiées  et  fortement  altérées.  Elle  se  compose  de  quarante-sept 


H7  Dans  les  manuscrits  du  Breviarium  on  trouve  souvent  encore  : a ) une  interprétation 
nouvelle  ajoutée  ou  substituée  à l'ancicil  commentaire;  b)  une  g fose  inter  linéaire  ; ci  summcc 
legum , c’est-à-dire  un  commentaire  abrégé  ; enfin  d)  la  lex  liomana  Ulinensis  ou  codex  Uti- 
nensis,  une  sorte  de  traduction  en  langue  barbare  du  Breviarium  à l’usage  des  Lombards. 
Voy.  ci-après,  note  90. 

**  Voy.  ^0,  n°  1.  — La  seule  édition  séparée  et  complète  du  Brev  iarium  est  celle  de 
Su  11 1 rii  : Codicis  Thcodotinni  libri  XVI f yuibus  su  ni  ipsorum  principum  auclorilate  adjectu 
noveUœ.  Bâle,  Ii>28. 

Voici  comment  M.  de  Swtojcr,  t.  II,  p.  0 et  suiv..  explique  l’origine  de  cette  bizarre 
dénomination  : u Tous  les  manuscrits  complets  du  Breviarium  se  terminent  par  un  petit 
fragment  du  Papiniani  lib.  I nsponsorum.  Or  les  manuscrits  du  Breviarium  portent  toujours 
Pu pia tms  au  lieu  de  Papininnue  à cet  endroit  même,  ainsi  qu’à  d’autres  passages.  Cujas, 
trouvant  un  manuscrit  complet  du  Breviarium , à la  suite  duquel  venait  la  loi  romaine  des 
Bourguignons,  sans  interruption  et  sans  nouveau  titre,  prit  cette  dernière  pour  le  supplé- 
ment du  Papiniani  lib.  I responsorum,  dont  le  texte  ne  se  compose  en  réalité  que  de  quel- 
ques lignes.  Le  nom  de  Papinnue , qu'il  lisait  dans  le  manuscrit,  lui  parut  être  celui  d’un 
jurisconsulte  inconnu,  auteur  de  tout  le  recueil.  Ainsi  le  passage  de  Papinien  forme  le  pre- 
mier titre  de  l’édition  qui  se  trouve  à la  suite  du  code  Théodosien.  Lyon,  15GG.  Dupuis, 
Cujas  reconnut  son  erreur,  mais  le  livre  conserva  le  nom  de  Papiani  libet • reponsorum  ou 
Papiani  retponsum.  — La  première  édition  de  la  lex  liomana  Burgundionum  est  de  Cens, 
f S6tf.  Elle  se  trouve  également  dans  les  recueils  de  Schultixc  et  dans  le  Jus  civile  antejusti- 
nianeum,  de  Berlin.  L’édition  la  plus  complète  eu  a été  publiée  par  M.  Bahwuw,  Greifsuald, 
1820. 


Digitized  by  Google 


INTRODUCTION.  — § 8».  181 

titres  rangés  dans  un  ordre  conforme  à celui  qui  est  observé  dans  la  loi 
barbare  des  Bourguignons.  Après  la  cbutc  du  royaume  des  Bourguignons 
(556),  elle  tomba  peu  à peu  en  désuétude,  et  fut  de  fait  remplacée  par  le 
Breviarium  Alaricinnum. 

' Chez  les  Francs  et  les  Lombards  on  ne  trouve  pas  de  recueils  de  droit 
romain  ; cependant  en  Lombardie  on  fit  un  essai  de  mettre  en  usage  la  loi 
romaine  des  Yisigoths  90 . 

Ce  fut,  en  général,  ce  dernier  recueil  qui  domina  dans  les  pays  où  le 
droit  romain  resta  en  vigueur.  Cependant  la  législation  de  Justinien  se 
maintint  également  dans  les  parties  de  l'Italie  pour  lesquelles  elle  avait  été 
rendue  obligatoire  en  554  9I.  Nous  trouvons  à cette  époque  quelques  tra- 
vaux scientifiques  qui  se  rapportent  à la  collection  de  Justinien,  notam- 
ment des  senties  sur  l'abrégé  de  Julien  et  dcsjf/osessurles  Institutes,qui  ont 
été  découvertes  à la  bibliothèque  de  Turin  9*.  Plus  tard  encore,  et  même 
hors  de  l’Italie,  le  corps  de  droit  de  Justinien  fut  étudié  et  applique.  Vers 
le  milieu  du  onzième  siècle,  on  fit  dans  le  territoire  de  Valence  en  Dau- 
phiné un  extrait  du  droit  romain  en  quatre  livres  (des  personnes,  des  con- 
trats, des  délits,  de  la  procédure),  qui  est  appelé  Pf.tiu  Exccpliones  legum 
romanurum,  et  dans  lequel  les  Institutes,  le  Digeste,  le  Code  et  les  No- 
velles sont  cités  93.  Un  autre  ouvrage,  qui  contient  une  exposition  systéma- 
tique du  droit  romain  d’après  les  Institutes  de  Justinien,  est  connu  sous  le 
nom  de  Bracltylogus  94. 


J0  C’est  la  lex  Romana  Utinensis  ou  codex  Utinensis.  Voy.  ci-dessus,  note  87,  d. 

91  Par  la  constitution  connue  sous  le  nom  de  Prpgmulica  tanciio  Pao  pktitio&e  Vigilii. 
Voy.  ci-dessus,  $ 83,  note  63.  — Un  testament  de  l’an  332,  dont  l’original  est  conservé,  porte 
la  date  du  règne  de  l’empereur,  comme  Justinien  l’avait  prescrit  en  327  par  la  IVov.  £7,  c.  1, 
tandis  que  les  testaments  d’une  date  anterieure  ne  contiennent  pas  cette  mention.  Al.  de 
Savigny  a recueilli  plusieurs  faits  qui  établissent  à toute  évidence  que  le  droit  romain  était 
constamment  appliqué  eu  Italie.  Ainsi  Charlemagne  punit  les  Humains  rebelles  • sccundum 
legem  Homanam,  ut  majcstalis  rei  capitis  dainnali  suut.  » Le  pape  Léon  IV  prie  l’empereur 
Lothaire  de  vouloir  maintenir  le  droit  roraaiu,  u sicuti  bactcuus  romana  lex  viguit.  « En  833 
l’empereur  tient  à Rome  une  cour  de  justice  et  juge  suivant  la  loi  romaine,  etc.  Voy.  t.  II, 
p.  187  et  suiv.,  et  la  première  table  des  sources. 

9s  M.  de  Savigny  a donné  ces  gloses  ( glotsa  Taurinensis)  dans  l’appendice  du  tome  11  de 
son  ouvrage.  Depuis,  elles  ont  été  publiées  de  nouveau  par  M.  le  comte  F.  Sclons,  Storia 
délia  legislazione  italiana,  t.  I,  App.,  Turin,  1840.  — Outre  les  deux  ouvrages  cités  dans  le 
texte,  il  y en  a encore  deux  autres  peu  importants  : Diclatum  de  contiliariis  et  Colleelio  de 
tuloribu 9.  M.  de  Savigny,  t.  Il,  p.  187-101 . 

95  M.  dk  Savigny,  t.  Il,  p.  230-233.  La  première  édition  de  Pf.tri  cxccptiones  (i.  q.  excei'p- 
lionct)  a paru,  en  1300,  à Strasbourg.  M.  de  Savigny  en  a public  une  nouvelle  dans  l’appen- 
dice du  tome  11  de  son  ouvrage. 

94  La  première  édition  de  ce  recueil,  ayant  pour  titre  ; Corpus  legum  per  modum  institulio- 
num,  fait  suite  aux  histituliones.  Lyon,  chez  les  frères  Scnncton,  1340.  Le  nom  de  Rraehy- 
logut  parait  pour  la  première  fois  sur  le  titre  d’uuc  édiliou  de  Lyon,  1333.  Uuc  nouvelle 
édition  a été  publiée  par  M.  Bôcung,  Berlin,  1820. 
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§ 86.  Les  glossateurs.  — Les  Bartolistes. 

Le  droit  romain  était  donc  pratiqué  et  étudié  en  Europe;  l’autorité  du 
clergé,  qui  pendant  longtemps  l’affectionna  de  préférence  aux  lois  barbares, 
lui  fit  même  partiellement  trouver  accès  dans  des  pays  qui  n’avaient  jamais 
été  soumis  à la  domination  romaine  9r>.  Mais  dans  cette  époque  de  confu- 
sion, nous  ne  trouvons  presque  pas  de  traces  de  l’influence  qu’il  aurait 
exercée.  Tout  à coup  au  douzième  siècle  il  se  réveille  de  cette  langueur. 
Une  brillante  école  de  jurisconsultes  se  forme  en  Italie,  et  son  ascendant 
intelléctuel  finit  par  soumettre  la  plus  grande  partie  de  l’Europe  à la  domi- 
nation de  la  législation  romaine.  Cet  éclat,  dont  le  droit  romain  brille  à 
cette  époque,  doit  être  attribué  au  développement  rapide  des  républiques 
d’Italie.  Pendant  des  siècles,  ce  malheureux  pays  avait  dû  subir  les  consé- 
quences funestes  des  invasions  étrangères.  Vers  la  fin  du  dixième  siècle,  il 
se  releva  ; le  commerce  fit  des  progrès  étonnants,  cl  bientôt  nous  trouvons 
en  Italie  une  prospérité  dont  l’histoire  présente  peu  d’exemples.  Ce  déve- 
loppement matériel  dut  nécessairement  provoquer  le  développement  de.  la 
science  quiselie  intimement  aux  opérations  journalières  de  la  vie  sociale96. 

Vers  1100,  Irneries  de  Bologne,  professeur  de  grammaire  dans  cette 
ville,  commença  à enseigner  le  droit  romain.  Il  attira  par  l’éclat  de  ses 
leçons  de  nombreux  élèves,  et  donna  naissance  ù l’école  des  glossateurs. 
Ce  nom  leur  vient  de  la  méthode  qu'ils  suivaient  dans  leurs  travaux  exégé- 
tiques.  Ils  avaient  l’habitude  d’ajouter  au  texte  du  Corpus  juris  des  expli- 
cations qui  se  rapportaient  soit  à un  mot,  soit  à une  phrase  entière.  Ces 
notes,  glossœ,  étaient  ou  intercalées  dans  le  texte,  glossœ  interlineares,  ou 
écrites  en  marge  du  livre,  glossœ  marginales. 

A l’exemple  de  Bologne,  d’autres  écoles  ou  universités  se  formèrent 


**  M.  ds  Savigxî,  t.  II,  p.  262  et  suiv. 

**  Autrefois,  on  croyait  assez  généralement  que  le  droit  romain  avait  entièrement  disparu 
pendant  la  première  partie  du  moyen  âge,  et  qu'il  avait  dû  sa  rénovation  à une  ordonnance 
de  l'empereur  Lothaire  II.  On  fondait  surtout  celte  opinion  sur  une  légende  qui  se  rapporte 
au  célèbre  manuscrit  des  Pandectes,  connu  sous  le  nom  de  Pandtclet  Florentines.  Ce  manu- 
scrit aurait  été  pris  dans  la  ville  d’Amalfi  par  Lothaire  II,  lequel  en  aurait  fait  présent  aux 
Pisans,  scs  alliés,  pour  les  récompenser  des  services  qu'ils  lui  avaient  rendus.  Pour  donner 
plus  de  valeur  à son  cadeau,  l'empereur  aurait  en  même  temps  accordé  force  obligatoire  au 
droit  romain.  Ce  récit  est  évidemment  une  fable  inventée  peut-être  deux  siècles  après  l'évé- 
nement auquel  elle  «c  rattache.  M.  de  Savigst,  t.  III,  p.  92  et  suiv.— Cependant  le  manuscrit 
se  trouvait  à Pise  du  temps  des  glossateurs,  qui  en  citent  les  leçons  sous  le  nom  de  littera 
Piiana.  Par  suite  de  la  conquête  de  Pise  au  commencement  du  quinzième  siècle,  il  vint  à 
Florence,  où  il  est  conservé  encore  aujourd'hui  avec  un  soin  religieux.  C’est  le  plus  célèbre 
manuscrit  des  Pandectes,  et  il  surpasse  tous  les  autres  par  la  correction  du  texte.  — Foy. 
ci-après,  note  9,  et  en  général  M.  de  Savioxt,  tome  III,  p.  U?>  et  suiv.  - M.  llaaauT  de 
Siinv-Paix,  p.  2Û2  et  suiv. 
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bientôt  tant  en  Italie  que  dans  les  autres  pays  de  l’Europe.  Ces  institutions 
étaientlibres  et  ne  devaient  en  général  leur  origine  à l’intervention  d’aucun 
pouvoir.  Partout  où  un  professeur  parvenait  à réunir  un  certain  nombre 
d'élèves,  ceux-ci  sc  constituaient  en  corporation,  nniversitas,  qui  se  régis- 
sait d’après  ses  propres  statuts.  Du  moins  nous  trouvons  cette  organisation 
démocratique  à Bologne  et  dans  les  universités  qui  s’établirent  par  la  suite 
en  Italie,  en  Espagne  et  en  France.  A Paris,  au  contraire,  l'unicer.sttas  se 
composait  du  corps  professoral,  et  celte  organisation  prévalut  en  Angleterre 
et  en  Allemagne  97. 

La  réputation  qu’Irnerius  avait  donnée  à l’école  de  Bologne  ne  lit  que 
s’accroître  sous  ses  successeurs.  Parmi  eux  brillent  au  premier  rang  Bul- 
garus,  Martinus  Gosia,  Jacobus  de  Porta  Ravennate,  Hugo  de  Alberico, 
connus  sous  le  nom  des  quatre  docteurs  !'8.  Depuis  le  commencement  du 
treizième  siècle,  on  remarque  dans  la  science  du  droit  une  décadence  sen- 
sible ; les  jurisconsultes  ne  créent  plus,  ils  sc  bornent  à réunir  et  à arran- 
ger les  travaux  de  leurs  prédécesseurs  ,J9.  Atximsius  (1260)  analysa  les 
ouvrages  des  plus  célèbres  glossateurs,  et  lit,  au  moyen  de  celte  compila- 
lion  et  de  ses  propres  annotations , un  commentaire  complet,  appelé  la 
grande  glose  (glossa  ordinaria,  glossa  Accursiana).  Ce  travail  manque  de 
critique,  et  nous  y trouvons  beaucoup  d'inexactitudes  et  d’altérations,  ce 
qui  n’a  pas  empêché  Accurse  d’acquérir  une  réputation  immense  ,0°.  La 

97  Originairement,  le  mot  univtrriUt*  signifie  donc  tout  simplement  la  corporation  formée 
par  les  étudiants  ou  les  professeurs,  selon  la  constitution  de  l'ccolc.  Les  écoles  considérées 
comme  établissements  d'instruction  s'appellent  ttudia  ; et  pour  désigner  une  institution 
d'enseignement  supérieur,  on  se  sert  particulièrement  du  mot  etudium  generale,  c'est-à-dire 
école  dont  l'autorité  est  reconnue  partout.  M.  de  Savigny,  tome  (II,  p.  412  et  suiv. 

98  On  attribue  à Irnerius  un  distique,  dans  lequel  les  quatre  docteurs  sont  appréciés  de  la 
manière  suivante  : 

BuUjanu  oa  aurcuro,  Martinus  copia  léguai. 

M?ui  leguui  e»l  Huyo,  Jacobus  id  quod  ego. 

99  Nous  transcrivons  ici,  d'après  M.  de  Savigny,  les  noms  des  principaux  glossateurs,  en 
ajoutant  à leurs  noms  les  chiffres  par  lesquels  ils  sont  ordinairement  désignés  dans  les  ou- 
vrages de  leur  époque,  et  particulièrement  dans  la  glose  d’Accurse  : Irnerius  (G.  J.  Y.).  Bul- 
garus  (B.),  t litifi.  Martinus  Gosia  (M.  Ma.  M.  G.),*f  1168.  Hugo  de  Alberico  (U.  L’g.  Ugo), 
f entre  i 108  et  1171.  Jacobus  de  Porta  Ravennate  (Ja.  Jac.),f  1178.  fiurgundio  (Bg)t  f 1192. 
Hogerius  (R.  Rog.),  f 1192.  Albericus  (A.  Al.  Alb.),f  1194.  Wilhelmus  de  Cabriano  (W.). 
Placent  inus  (P.),  f 1192.  llcnricus  de  Baila  (Yr.).  Jo.  Bassianus  (Jo.  Jo.  R.  Job.).  Pillius 
(Pi.  Py.),  t 1208.  Cyprianus  (Cy.).  Lotharius  (Lot.).  Azo,  ■f  1250.  Hugolinus  de  Presby- 
tero  (U.).  Jacobus  Balduini  (Ja.),  f 1235.  Tancredus,  Rolfredus,  f 1243.  Accursius  (Ac. 
Accu.),  t vers  1280,  et  scs  fils,  Odofredus,  f 1285.  Vacarius,  originaire  de  la  Lombardie  et 
élève  de  Bologne,  enseigna  le  droit  romain  à Oxford,  et  lit  un  extrait  du  Digeste  et  du  Code 
en  neuf  livres,  sous  le  titre  : Liber  ex  univerto  enucleato  jure  cxcerptu*  et  pauperibue  prasertim 
deetinatu». 

«H)  On  accuse  ordinairement  Cervottus,  fils  d' Accurse  et  professeur  à Padouc,  d'avoir 
ajouté  des  notes  fort  stupides  aux  gloses  de  son  père,  et  le  mot  glostœ  Cervinœ  ou  Cervottinœ 
a même  passé  en  proverbe  pour  désigner  une  sotte  observation.  Mais  d’après  le  jugement  de 
M.  de  Savigny,  les  reproches  adressés  au  fils  ne  sont  pas  plus  mérités  que  l'admiration  qu'on 
a vouée  au  père. 
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glose  obtint  une  autorité  absolue;  les  praticiens  la  plaçaient  au-dessus  de 
la  loi  même,  et  ce  fut  elle  surtout  qui  assura  au  droit  romain  sa  domina- 
tion dans  la  plupart  des  pays  de  l’Europe 
On  est  bien  revenu  depuis  de  cette  admiration  pour  les  glossateurs.  On 
leur  a reproché  leur  ignorance  en  histoire,  l'absurdité  et  le  mauvais  goût 
de  leurs  explications  et  de  leurs  exemples,  la  barbarie  de  leur  style  *.  Ce- 
pendant ces  reproches  sont  au  moins  exagérés.  D’abord,  il  est  injuste  de 
juger  les  chefs  de  l’école  d'après  le  texte  de  la  grânde  glose  ; il  ne  faut  pas 
perdre  de  vue  que  ccllc-ci  ne  nous  a pas  conservé  intactes  les  explications 
des  premiers  glossateurs,  et  quand  on  compare  le  travail  d'Accurse  avec 
les  ouvrages  originaux  de  Dulgarus  et  de  Piacentin,  on  est  amené  à croire 
que  la  plupart  des  absurdités  que  l'on  rencontre  dans  la  glose  datent  de  la 
dernière  époque  de  l’école.  On  ne  peut,  à la  vérité,  nier  l'ignorance  des 
glossateurs  en  histoire;  mais  ce  serait  exiger  l’impossible  que  de  deman- 
der des  connaissances  historiques  à une  époque  où,  depuis  des  siècles, 
toute  science  avait  été  entièrement  abandonnée.  Loin  de  constituer  un  chef 
d’accusation  contre  eux,  cette  absence  de  notions  historiques  est  un  titre 
de  plus  à notre  admiration  pour  les  travaux  des  glossateurs.  Il  n’y  a peut- 
être  pas  d’exagération  à prétendre  que  l'interprétation  du  droit  romain  a 
fait  autant  de  progrès  dans  le  premier  siècle  des  glossateurs  que  dans  les 
cinq  siècles  suivants;  et  tel  qui  répète  complaisamment  les  reproches  que 
nous  avons  signalés,  ne  se  doute  souvent  pas  que  la  plupart  des  opinions 
qu’il  adopte  et  professe  sont  puisées  dans  l’exégèse  des  glossateurs.  En 
effet,  quand  on  fait  abstraction  des  défauts  accessoires  qui  appartiennent, 
du  reste,  à un  plus  haut  degré,  à tous  les  travaux  scientifiques  de  l'époque, 
il  est  impossible  de  n’étre  point  frappé  delà  pénétration  extraordinaire  avec 
laquelle  les  glossateurs  saisissent  l’esprit  des  dispositions  légales,  et  de  la 
sagacité  étonnante  avec  laquelle  ils  savent  les  combiner  et  les  expliquer  les 
unes  par  les  autres  sans  perdre  de  vue  le  véritable  point  de  la  question 
qu’ils  traitent.  Un  autre  mérite  dont  nous  devons  leur  tenir  compte 
est  le  soin  qu’ils  ont  donné  à la  critique  du  texte  du  Corpus  juris  *. 


1 Quod  non  adgnogcit  glnssa , id  noc  adgnoscit  curia.  Aussi  dans  les  pays  où  ic  droit  romain 
est  encore  en  vigueur,  les  passages  du  Corpus  juris  qui  ne  sont  pas  glosés  ne  sont  pas  con- 
sidérés comme  ayant  force  de  loi. 

* On  trouve  de  nombreux  passages  à l'appui  de  ces  reproches  dans  VU  Moiré  du  droit  ro- 
main dcM.  Biriuat  dk  SxiriT-Paix,  pages  288  et  suiv.  Voici  encore  quelques  échantillons.  Le 
nom  de  la  loi  Furia  Caninia  pourrait  venir  de  canis,  parce  que  l'homme  qui  ne  peut  affran- 
chir scs  esclaves  par  testament  ressemble  à un  chien  qui  ne  veut  laisser  approcher  personne 
de  sa  botte  de  foin,  quoique  lui-méine  ne  puisse  en  tirer  aucun  avantage  ; sic  nec  sibi  {homo) 
poleral  tencre  seroos,  quia  moriebatur.  Gl.  ad  Tit.  I..  de  legs  Furia  Caninia  toUcnda  I,  7.  - 
Justinien  était  contemporain  de  Jésus-Christ.  Gl.  ad  Non.  47,  c.  1.  - Le  mot  calata  comilia 
vient  du  grec  xiXoç  et  signifie  boni  conventus ; argnmentum  est  quasi  argute  inventnm.  Gl.  ad 
test,  ordinandis. 

3 L'expression  Corpus  jurie  avilie  date  également  du  temps  des  glossateurs,  bicu  qu'elle 
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Ils  connaissaient  le  Digeste,  le  Code,  les  Institutes,  l’ancienne  version 
latine  des  Novelles,  appelée  Authcnlicum,  en  opposition  à l’abrégé  de 
Julien,  Novclla.  Le  Digeste  était  divisé  en  trois  parties,  Digestum  vêtus 
(livres  i-xxiv,i),  Infortiatum  (livres  xxiv,j  -xxxvni),  et  Digestum  noi'ttm 
(livres  xxxix-l).  Il  parait  que,  dans  le  principe,  on  ne  possédait  que  la  pre- 
mière et  la  troisième  partie,  et  que  cette  dernière  commençait  au  milieu  du 
livre  xxxv, ».  Par  la  suite  on  découvrit  la  seconde  partie,  et  l’on  y joignit 
la  fin  du  livre  xxxv  ainsi  que  les  livres  xxxvi-xxxvm,  afin  d’avoir  une  division 
plus  rationnelle.  C’est  probablement  à cette  addition  que  la  seconde  partie 
doit  son  nom  A’ Infortiatum  *.  Quant  au  Code,  lrnerius  n’en  avait  d’abord 
que  les  neuf  premiers  livres  ; ce  ne  fut  que  plus  tard  qu’il  eut  connaissance 
des  trois  autres.  La  version  latine  des  Novelles,  Aulhenticum,  servit  de 
base  aux  glossateurs;  l’abrégé  de  Julien,  que  l’on  avait  également  utilisé, 
tomba  bientôt  en  oubli.  De  la  collection  de  VA  utltenticum  on  retranchait  les 
novellcs  qui  ne  présentaient  aucun  intérêt  pratique;  de  sorte  qu'il  n’en  res- 
tait que97,  que  l’on  divisait  en  9 collationes,  probablement  par  analogie  du 
Code  s.  On  en  faisait  des  extraits  qu’on  intercalaitdans  le  Code  aux  endroits 
où  se  trouvaient  des  constitutions  modifiées  ou  abolies  par  les  novellcs.  On 
appelle  ces  extraits  Authcnticœ  6.  Le  Corps  du  droit  des  glossateurs  se  divi- 
sait ainsi  en  cinq  parties,  dont  les  trois  premières  embrassaient  le  Digeste; 
la  quatrième  conteuait  les  neuf  premiers  livres  du  Code;  la  cinquième  se 
composait  du  reste,  savoir  des  trois  derniers  livres  du  Code,  des  neuf  colla- 
tions des  Novelles  auxquelles  on  ajoutait,  sous  le  nom  d ’extraordinariæ  ou 
extravagantes,  les  autres  novellcs  comme  dixième  collatio,  des  Institutes  et 
de  quelques  ordonnances  et  dispositions  étrangères  au  droit  de  Justinien7. 
Celte  cinquième  partie  était  appelée  Volumen,  c’est-à-dire  livre  sans  déno- 


ne  se  rencontre  comme  terme  technique,  pour  designer  la  collection  qu'on  appelle  ainsi 
aujourd'hui,  que  dans  l'édition  de  Dbms  Godepjioi  (Diontsius  Gothoi  rldls),  Lyon,  1585. 
L'épithète  civilis  s'employait  pour  distinguer  le  droit  romain  du  droit  cauon  ou  ecclésias- 
tique. Gnt-riA.Ni,  Deeretum , Pars  I,  distinction,  tn<7. 

‘ De  in  for  tiare,  renforcer.  Voy.  au  reste,  sur  toute  cette  matière,  M.  db  Sayi oui,  1. 111, 
pages  422  et  suiv.  — La  partie  qui  fut  plus  tard  ajoutée  à l 'Infortiatum  est  ordinairement 
appelée  Très  parles,  des  premiers  mots  du  passage  par  lequel  elle  commence  et  qui  se  trou- 
vent vers  la  lin  du  Fr.  82,  D.,  ad  legem  Falcidiam  35,  2 « ...  Sic  fiet,  ut  ceutum  qua* 
præstari  possunl,  in  quatuor  partes  dividantur  : teks  pabtbs  ferant  legatarii  ; hères  viginti- 
quinque  habcat,  etc.  » 

5 Ce  qui  semble  confirmer  cette  hypothèse,  c’est  que  nous  trouvons  que,  pendant  une  cer- 
taine époque,  les  autres  novclles  (extraor  dinar  iœ  ou  extravagantes)  étaient  divisées  en  trois 
collationes,  de  sorte  qu'il  y avait  autant  de  collationes  de  Novellcs  que  de  livres  du  Code. 
M.  de  Savicnv,  t.  111. 

6 Les  A uthenticœ  ne  sont  originairement  que  des  loci  paralleli  ajoutés  au  Code,  et  qui  plus 
tard  ont  passé  dans  le  texte.  Il  y en  a parmi  elles  treize  qui  sont  tirées  d'ordonnances  de 
Frédéric  1er  ci  de  Frédéric  11,  empereurs  d’Allemagne. 

7 Savoir,  les  règles  du  droit  féodal  des  Lombards  ( Fcudorum  libri  IT)  et  plusieurs  consti- 
tutions des  empereurs  d'Allemagne. 
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mination  spéciale,  aussi  volumen  parvum. — Le  texte  de  l’école  de  Bologne 
fut  par  la  suite  adopté  dans  les  autres  écoles  et  reçut  le  nom  de  Vulgata  8. 

Au  treizième  siècle,  l’étude  du  droit  romain  est  en  pleine  décadence  9. 
Vers  celte  époque  s’élève  une  école  nouvelle  qui  renverse  celle  des  glossa- 
teurs.  C’est  elle  qui  représente  le  barbarisme  en  jurisprudence.  Elle  y 
introduisit  la  dialectique  scolastique,  et  créa  cette  fouie  de  distinctions, 
divisions,  subdivisions,  ampliations  et  limitations,  dont  la  science  n’a  pas 
encore  su  se  débarrasser  entièrement.  On  nomme  ordinairement  comme 
fondateur  de  cette  école  Bartolus  de  Sassoeerrato,  jurisconsulte  d’ailleurs 
fort  distingué,  qui  vécut  dans  la  première  moitié  du  quatorzième  siècle 
(-j-  1557);  mais  l’inlluence  de  la  scolastique  s’était  déjà  fait  sentir 
longtemps  avant  lui ,0.  Toutefois,  il  ne  peut  échapper  au  reproche  d'avoir 
donné  dans  cette  funeste  tendance,  et  de  l'avoir  puissamment  favorisée  par 
son  exemple  et  son  autorité.  Cette  autorité  était  si  grande,  qu’en  Espagne 
et  en  Portugal  on  attribua  force  de  loi  à ses  opinions,  et  qu’à  l’université 
de  Padoue  on  érigea  une  chaire  particulière  sous  le  nom  de  lectura  textus, 
rjlossw  et  Barloli.  Avec  Bariole  et  après  lui  florissail  Baldes  de  Ubaldis, 
f 1559,  qui  avait  suivi  les  leçons  de  Bariole  et  que  l’on  représente  ordinai- 
rement à tort  comme  rival  de  son  maitre 

* On  oppose  ordinairement  à celte  leetio  vulgata  le  texte  du  manuscrit  de  Florence,  que 
les  glossatcura  distinguaient  déjà  sous  le  nom  àeiittera  Pisana.  Le  texte  d'une  édition  pu- 
bliée par  Hoffmann  (IIaloandkr)  a encore  obtenu  une  assez  grande  autorité  pour  être  placé 
à côté  des  deux  précédents;  et  l'on  distingue  souvent  les  éditions  du  Corpus  juris  en  Vul- 
galtt,  Florentines  et  Haloandrinœ  ou  IVoricee.  Le  dernier  nom  vient  de  la  ville  de  Nuremberg, 
où  l'édition  de  Ilaloander  fut  publiée  de  1329  à 1531 . Blrriat  ne  Saint-Prix,  p.  249.  M.  Giraud, 
Elément s de  droit  romain,  p.  421.  — Nous  saisissons  cette  occasion  pour  faire  connaître  le 
mode  de  citation  du  Corpus  jurit,  usité  dans  les  éditions  glosées.  On  a l'habitude  de  commen- 
cer par  l'indication  du  livre  dont  la  citation  est  tirée  (I.  D.  ou  C.);  puis  vient  l'inscription 
du  titre,  suivi  des  mots  qui  commencent  le  texte  cité,  qui  est  appelé  Lcx,  ou  la  subdivision 
du  texte.  Ainsi:  Inst,  denuptiis,  i ergo  est, d'après  notre  manière  de  citer,  le  jj  1,1.,  de  nuptiis 
1,  10.  - Dig.  de  usufructu.  L.  si  eujus  ^ cum  igilur  serait,  d'après  nous,  Fr.  13,  § 1,  D.,  de  usu- 
fructu  7,  1 . - Cod.  communia  de  fideicommissis  L . si  duobus  ^ tin  autem  est  L.  5,  § 3,  C..  com- 
munia de  fideicommissis  lî,  43.  Les  Novelles  {AutUent.)  sont  citées  d'après  leur  inscription,  avec 
indication  de  la  eollatio  et  quelquefois  du  titre  de  la  coitatio.  Ainsi  : Auth.  de  hcredibus  ab 
intestato  § si  guis,  collai.  IX  (fit.  /)  veut  dire  le  chapitre  I (qui  commence  par  les  mots  si  qui») 
de  la  IV ov.  118,  qui  porte  le  titre  de  heredibus  ab  intestato  et  se  trouve  être  la  ir®  de  la  9“#  col - 
lalio,  ou,  d'après  notre  mode,  AW  1 18.  c.  1 . On  emploie  encore  fréquemment  les  abréviations 
S.,  1.,  E.  ou  EO.,  pour  indiquer  que  la  citation  se  trouve  dans  un  titre  antérieur  (S.,  supra), 
dans  un  titre  postérieur  (I.,  infra),  ou  bien, soit  dans  le  même  litre,  soit  dans  un  titre  homo- 
nyme d'une  autre  partie  du  Corps  de  droit  (E.  EO.,  codent).  Lorsque  les  signes  S.  et  I.  sont 
suivis  du  mot  ibi,  ils  se  rapportent  à une  partie  précédente  du  même  !j. 

9 Avant  Bartolus  nous  remarquons  encore  les  noms  suivants  : Odofredus,  *{*  1265.  Dinus 
Mugcllanus.  Jacobus  de  Belvisio,  maitre  de  Bariole.  Cinus,  f 1336.  Albericus  de  Bosciate,  et 
en  France  Pierre  de  Bellcpcrchc  (Pelrus  de  Bella  Pertica),*J- 1308  et  Jo.  Faber. 

10  M.  di  Savicnt,  t.  V,  p.  529. 

11  D'autres  jurisconsultes  de  la  même  école  : Bartholomæus  de  Saliceto.  f 1402.  Raphaël 
Fulgosius,  f 1427.  Paulus  de  Castro,  f 1441.  Alexander  Tartagaus,  f 1477.  Bartholomæus 
C«polla,  j-  1477.  Jason  de  Mayno,  f 1519. 
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§ 87.  Rénovation  dit  droit  romain  au  seizième  siècle. 

Cependant,  la  jurisprudence  ne  put  échapper  à l’action  que  les  autres 
sciences,  qui  depuis  quelque  temps  avaient  commencé  à refleurir  avee  tant 
d’éclat,  devaient  nécessairement  exercer  sur  elle.  Ange  Polities,  -j-  1494, 
imprima  une  nouvelle  direction  à l’étude  du  droit,  en  la  mettant  en 
rapport  avec  celle  de  l’histoire  et  en  y appliquant  surtout  une  critique 
sévére  14.  Alciat,  -j-  1550,  poursuivit  l’œuvre  commencée  par  Politien  et 
fut  nommé  le  fondateur  de  la  jurisprudence  élégante.  Ce  ne  fut  pas  sans 
rencontrer  une  vive  résistance  que  cette  nouvelle  tendance  prévalut.  « Les 
partisans  de  l’ancienne  école  soutenaient  que  les  novateurs  ne  critiquaient 
les  œuvres  des  Accursiens  et  des  Bartolistes  que  parce  qu’ils  étaient  hors 
d’état  de  les  comprendre;  et  en  affectant  de  regarder  leurs  excursions 
littéraires  comme  un  badinage  puéril,  ils  leur  infligèrent  le  nom  de 
grammairiens,  humanistes,  nominalistes,  tandis  qu’ils  s’attribuèrent  à 
eux-mèmes  celui  de  réalistes,  comme  si  leurs  discussions  seules  eussent  un 
objet  réel  » 1S.  Malgré  ces  attaques,  l’école  élégante  l’emporta  en  Italie  <4. 

Bientôt  la  France  se  plaça  à la  tête  du  mouvement.  Le  droit  romain  y 
avait  toujours  été  cultivé  malgré  les  défenses  papales 15  ; Paris  était  devenu 
le  modèle  des  universités  du  Nord,  comme  Bologne  l’avait  été  pour  Paris  ; 
des  glossateurs  célèbres  avaient  enseigné  en  France  16  ; des  traductions 
françaises  des  livres  du  droit  romain  avaient  été  faites  au  treizième 
siècle  n,  et  nous  avons  un  livre  de  Pierre  Defontaises,  sous  Louis  IX, 

,f  M.  db  Savignt,  t.  VI,  p.  373etsuiv. 

41  M.  Berrjat  dk  Saint-Prix,  p.  315. 

u Nous  nous  bornons  à citer  les  noms  suivants  : Æmilius  Ferrettus,  f 1552.  Barth. 
Socinus  et  son  neveu  Marianus  Socinus,  f 1556,  Lslius  et  Franciscus  Taurelli,  Scipion  et 
Albericns  Gentilis,  t 1616,  Julius  Pacius,  f 1633. 

45  Une  décrétale  du  pape  Honorius  III  (1220)  avait  défendu  l'enseignement  du  droit  ro- 
main à Paris  et  dans  le  pays  voisin,  « quia  in  Francia  et  nonnullis  provinciis  laici  romano- 
rum  imperatorum  legibus  non  utuntur.  » Cette  singulière  défense  ne  fut  pleinement  levée 
qu’en  1679.  Cependant  le  parlement,  en  1368.  permit  provisoirement  d’enseigner  le  droit  ro- 
main, et  autorisa  même  en  1576  Cujas  à donner  des  degrés  académiques.  M.  Birriat  de 
Saint-Prix,  p.  398. 

4®  Particulièrement  Placcntin,  à Montpellier.  Au  quatorzième  siècle  les  jurisconsultes 
français  ( ultramontoni ) exerçaient  même  une  certaine  influence  dans  les  écoles  italiennes,  et 
favorisaient  surtout  la  tendance  scolastique.  51.  de  Savent,  t.  VI,  p.  23  et  suiv. 

47  Les  Pétri  Exceptiones,  qui  remontent  au  moins  auonxièmestècle(ci-dessus,|)83,note94), 
appartiennent  au  midi  de  la  France.  Un  abrégé  de  la  procédure  romaine,  vulgairement 
nommé  Ulmanus  deedendo , par  la  raison  que  le  commencement  du  livre  est  tiré  d'un  texte 
d’Ulpien,  doit  avoir  été  compose  au  douzième  ou  au  treizième  siècle.  En  outre  nous  avons  une 
traduction  française  du  Digestum  velu*  faite  au  treizième  siècle,  sous  le  titre  : le  vieux  Di- 
getle  en  24  livres , et  un  abrégé  du  code  en  langue  provençale  de  la  même  époque.  Cujas, 
Observât.,  XI,  1 1 . XVI,  24.  - M.  Giraud,  Recherche t sur  le  droit  de  propriété  chez  tes  Romains, 
1. 1,  p.  143. 
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dans  lequel  l’auteur  cherche  à appliquer  aux  coutumes  françaises  des 
dispositions  du  Digeste  et  du  Code  **.  Toutefois  la  France  n’avait  pas 
encore  produit  de  jurisconsulte  d’un  mérite  éminent.  Vers  le  milieu  du 
seizième  siècle  elle  suivit  avec  une  grande  ardeur  l’impulsion  qu'Alciat, 
Fcrretti  et  d’autres  Italiens  avaient  communiquée  à quelques  écoles  du 
Midi,  et  bientôt  elle  éclipsa  tout  ce  qui  avait  été  fait  jusqu’alors.  Ce  furent 
deux  hommes  surtout  qui  assurèrent  à lu  France  ce  rang  élevé.  Jacques 
Cujas  (Cujaciüs),  -j- 1590,  le  fondateur  de  la  nouvelle  méthode  exégétique 
et  historique  *9,  et  Hugues  Do.nf.au  (Doxellus),  f 1591,  le  premier  qui 
traita  dogmatiquement  le  droit  romain  d’une  manière  supérieure  *°.  A 
côté  d’eux,  d’autres  se  sont  rendus  célèbres  tant  par  l’interprétation  que 
par  les  soins  qu'ils  ont  donnés  à la  recherche  et  à la  publication  des 
sources  du  droit  romain  21 . 

Après  les  Français,  ce  furent  les  Belges  qui  se  distinguèrent  le  plus 
dans  l’étude  de  notre  droit.  Ils  citent  avec  orgueil  des  noms  devenus 
européens  14 . L’Espagne  aussi  produisit  quelques  jurisconsultes  distin- 
gués 2r\  L’Allemagne  s’était  d’abord  noblement  associée  aux  travaux  de 
l’èeolc  élégante4*,  mais  bientôt  la  tendance  pratique  prévalut;  les  réalistes 
supplantèrent  les  nominalistes. 


iM  Ce  livre,  intitule  : Le  conseil  que  Pierre  De  font  aines  donna  à son  ami , se  trouve  dans 
Joinville,  histoire  de  saint  Louis,  cd.  Ducangk.  Paris,  1665,  P.  5,  p.  75-160.  - M.  Marnif.il  en 
a public  une  nouvelle  édition,  Paris,  1846.  , 

19  Voy.  V Histoire  de  Cujas  qui  forme  l'appendice  de  V Histoire  du  droit  romain  de  M.  Ber- 
riat  de  Saint-Prix,  pages  373-6H. 

30  Doucau  qui,  à Bourges,  avait  été  le  rival  de  Cujas,  se  vit  obligé  de  quitter  la  France 
pour  cause  de  religion.  II  enseigna  successivement  à Heidelberg,  Lcyrie  et  Altorf,  et  mourut 
dans  cette  dernière  ville,  en  1591.  Aussi  sa  réputation  a été  plus  grande  en  Allemagne  qu’en 
France. 

31  Avant  Cujas  ; Budce,  f 1540,  Amaury  Bouchard,  Eg.  Baron,  f 1550,  de  Connan,  f 15*50, 
Coras,  î 1572,  Duarein,  f 1559,  Aymar  de  Ranconnet,  Dumoulin  (Molinæus),  f 1566,  du 
Tallet  (Tilius),  f 1570,  Le  Mire  (Miræus],  Baudouin  (Balduinus),  f 1575,  de  Vintimiile,  du 
Fcrrier,  le  maitre  de  Cujas,  f 1885.  Puis  Aut.  Le  Conte,  f 1577,  Fr.  Ilolman,  f 1590,  Le  Ca- 
ron (Charondas),  Rrisson,  f 1591,  Labitlc,  Duprat,  Roussard,  les  frères  Pithou  (Petrus  et 
Franc.  Pithœi),  Pierre  du  Faur  (Faber).  f 1600.  Au  dix-septième  siècle,  Maranus.  f 1621, 
Baudochc  (ab  Area  Baudoza),  Antoine  Favre  (Faber)  de  Savoie,  f 1624,  de  la  Coste, -j*  1657, 
Dcnys  Godefroi,  f 1622,  et  son  fils  Jacques,  f 1652,  (Gothofrcdus),  Morille,  f 1647,  Fabrot, 
f 1669,  de  llauteserrc  (Alteserra),  Ménagés,  f 1692,  enfin  Domat,  f 1695,  qui,  dans  ses  Lois 
civiles,  essaya  de  créer  un  nouveau  système  de  droit. 

M Viglius  de  Zuichem  ab  Aytta,  f 1577,  Mudée,  f 1560,  Rœvardus,  f 1568,  Agy  læus, 
f 1595,  Math.  Weescnbeeck  et  Vau  Gifïen  (Giphanius),  1604,  qui  enseignèrent  en  Allema- 
gne, Joannes  a Sandc,  Van  Merle  (Paulus  Merula),  Sibrand  Siccama,  7 1621,  Ilugo  Grotius, 
7 1645,  Van  Leeuwcn,  Vinnius,  f 1657,  Ulr.  Huber,  f 1604.  Ces  deux  derniers  appartien- 
nent déjà  à la  tendance  réaliste.  Cette  direction  est  prédominante  dans  Jo.  Voct,  f 1715. 

M CovaiTUvins,  f 1577,  Antonius  Augustinus,  f 1585,  Perez,  f 1672,  qui  enseigna  à Lou- 
vain, Fernandez  de  Rctes,  f 1678,  Ramos  dcl  Manzano,  f 1683.— Ant.  Govea  (Govcanus), 
*f*  1565,  né  en  Portugal,  reçut  son  éducation  en  France. 

u llülfmanu  (Greg.  ilaloauder),  f 1531,  so  rendit  célèbre  par  son  édition  du  Corpus  Juris. 
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Au  dix-huitième  siècle,  cette  direction  devint  dominante  dans  l’Europe 
entière.  Ce  n’est  guère  que  dans  les  Pays-Bas  que  l’on  trouve  encore  des 
partisans  de  la  jurisprudence  élégante,  auxquels  viennent  se  joindre 
quelques  Italiens  et  Espagnols  4S.  La  France  n’eut  qu’un  seul  romaniste 
marquant,  R.  J.  Pothier,  -j-  1772.  Parmi  le  grand  nombre  des  juriscon- 
sultes allemands,  il  n’y  a guère  que  J.  G.  Heinecxe  (Heineccius),  f 1741, 
qu’on  puisse  opposer  aux  illustrations  des  autres  époques  *6. 

a Mais  depuis  la  fin  du  dix-huiticmc  siècle,  un  mouvement  extraordi- 
naire s’est  manifesté  en  Allemagne.  L’étude  du  droit  romain  y a été  reprise 
avec  une  ferveur  qui  rappelle  l’enthousiasme  du  seizième  siècle;  et,  comme 
au  seizième  siècle  aussi,  de  précieuses  découvertes  sont  venues  en  aide  aux 
hommes  qui  ont  relevé  l'étendard  des  hautes  études  juridiques.  La  Répu- 
blique de  Cicéron , les  fragments  de  Symmaque,  de  Denys  d'Halicarnasse, 
de  Lydus,  les  fragments  du  Vatican,  et,  par-dessus  tout,  l’inestimable  ma- 
nuscrit des  institutes  de  Gaius,  ont  fourni  aux  investigations  des  contem- 
porains une  mine  dont  la  richesse  ne  sera  pas  épuisée  de  longtemps 17 . » 


Voy.  ci-dessus,  §86,  note  8.  Ulr.  Zasc,  f 1555,  Sichard,  Lowenklau.  f 1595,  Vultejus, 
t 1654,  Bachot  von  Echt,  f 1635,  Rittershaussen,  f 1613.  Wissenbach,  f 1065. 

45  Pcri7onius,  f 1715,  Noodt,  *j-  1723,  Schulting.  •{•  1734,  Brenkmaun,  "f  1736,  Westcn- 
berg,  f 1737,  Van  fiynkershoek,  -j-  1745,  Wicling,  1746,  Reitz,  -f  1769,  Voorda,  f 1767, 
Meerman,  1771 . — En  Italie  : Mcrenda,  f 1635,  Galvanus,  *{*  1659,  Gravina,  f 1718,  et  Avc- 
ranius,  dout  les  Interprétations s juri s furent  imprimées  à Lcyde,  1751.  — Le  célèbre  Espa- 
gnol Msjans.  f 1781,  aussi  trouva  plus  de  sympathie  en  Hollande  que  dans  sa  patrie.  On  peut 
citer  à côté  de  lui  son  compatriote  Finestres,  f 1777. 

ic  Parmi  les  autres  jurisconsultes  allemands  de  cette  époque,  nous  pouvons  encore  nommer: 
Carpzov,  f 1666,  Brunnemann,  f 1672,  Lautcrbach,  f 1678,  Thomasius,  f 1728,  les  deux 
Bœhmer,  -j*  1749,  1797,  les  deux  Conradi.  -{■  1748,  1785,  de  Leyser,  f 1752,  Sam.  de  Cocceji, 
f 1753,  Bach,  f 1738,  Gcbaucr,  f 1773,  Rilter,  1773,  Hôpfner,  f 1797,  etc. 

47  La  phrase  par  laquelle  nous  terminons  cet  exposé  est  tirée  du  Ve  appendice  du  tome  ï" 
des  Institutcs  de  l'empereur  Justinien,  suivies  d'un  choix  de  textes  juridiques,  recueil  public 
par  MM.  Blondeau  et  Bonjeak,  Paris,  1858.  Depuis  la  publication  de  cct  ouvrage,  que  nous 
avons  eu  l'occasion  de  recommander  ci-dessus,  § 6,  obs.  1,  la  mort  a enlevé  le  vénérable 
Blondeau  qui  pendant  sa  longue  carrière  avait  tant  contribué  à la  rénovation  des  études  du 
droit  romain  en  France.  — L’Allemagne  a eu,  depuis  le  commencement  du  siècle  actuel,  a 
regretter  la  perte  d’un  grand  nombre  de  romanistes  distingués,  parmi  lesquels  nous  avons 
à signaler  avant  tout  Gustarc  Hugo,  le  père  de  la  nouvelle  école  historique,  ensuite  llufe- 
land,  A.-D.  Weber,  Haubold,  Wenck,  Gluck,  Zimmcrn,  liasse.  Thibaut,  Gôschen,  IJnter- 
holzner,  Mulilenbruch,  Puciita.  etc. 
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TITRE  PREMIER. 

DES  DROITS  EN  GÉNÉRAL. 


NOTION  ET  DIVISION  DES  DROITS. 

S 88.  Notion. 

L’élément  fondamental  de  tout  droit  est  la  volonté  de  l’homme  se  diri- 
geant vers  un  objet,  lequel  peut  exister  ou  dans  la  personnalité  de  l’homme 
qui  a le  droit,  ou  en  dehors  de  cette  personnalité.  La  volonté  de  l'individu 
acquiert  une  efficacité  extérieure  dès  qu’elle  est  reconnue  par  d’autres  : 
ainsi  dans  la  société  elle  aura  force  et  valeur  générales,  lorsqu’elle  sera 
reconnue  par  ceux  qui  constituent  l’État.  Dans  les  législations  positives, 
l'idée  du  droit  suppose  donc  nécessairement  : 1"  un  sujet  dont  la  volonté 
est  l'élément  fondamental  du  droit  ; 2”  un  objet  auquel  eette  volonté  se 
rapporte;  et  3"  elle  exige  que  cette  volonté  soit  reconnue  et  garantie  par 
la  loi  *. 

On  dit  souvent  qu’en  outre  tout  droitsuppose une  obligation  :*jus  et  obli- 
galio  sunt  corretata  * *.  Cet  adage  manque  d’exactitude  ; suivant  la  termi- 
nologie de  nos  sources,  il  est  même  entièrement  faux.  Car,  d’après  le  langage 
des  Romains, on  doit  entendre  par  obligation  un  rapport  entre  deux  per- 
sonnes déterminées,  en  vertu  duquel  l’uned’elles  est  tenue  à une  presta- 


1 Nous  employons  ici  le  mot  loi  dans  un  sens  tres-étendu  pour  désigner  IVnserable  des 
règles  qui  constituent  le  droit  d'un  peuple. 

* Les  mots  ou  les  phrases  marqués  d'astérisques  ne  se  trouvent  pas  dans  les  auteurs 
romains,  et  doivent  leur  origine  aux  interprètes  modernes. 
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lion  envers  l’autre.  Or,  ce  rapport  ne  résulte  point  nécessairement  de  tout 
droit.  Ainsi  le  droit  de  propriété,  qui  m’assure  le  pouvoir  absolu  sur  une 
chose,  ne  suppose  point  un  rapport  obligatoire  entre  moi  et  une  autre  per- 
sonne  quelconque  ; au  contraire,  ce  droit  existe  abstraction  faite  de  toute  au- 
tre personne;  et  si  même  le  genre  humain,  moi  seul  excepté,  venait  à dispa- 
raître, la  chose  en  question  n’en  continuerait  pas  moins  de  m’appartenir  3. 
A la  vérité,  si  quelqu'un  lèse  ma  propriété,  me  vole  ma  chose  ou  la  dété- 
riore, il  s’établira  entre  lui  et  moi  une  obligation  par  suite  de  laquelle  il 
sera  tenu  de  réparer  le  dommage  qu’il  m’aura  fait;  mais  la  cause  de  celle 
obligation,  c’est  la  lésion  dont  il  s’est  rendu  coupable,  et  non  mon  droit 
de  propriété,  lequel  existait  avant  comme  après  la  lésion.  La  propriété  ne 
suppose,  donc  point  d’obligation  corrélative.  11  en  est  de  même  de  plusieurs 
autres  droits.  Pareille  corrélation  n’existe  que  dans  une  classe  particulière 
de  droits  que  les  Romains,  par  cette  raison,  appellent  obligaliones , et 
dont  nous  parlerons  ultérieurement  au  § 91  et  au  livre  troisième. 


§ 89.  Droits  du  jus  gentium  ; droits  du  jus  civile  *. 

Un  droit,  dans  le  sens  légal,  n’existe  que  pour  autant  que  la  loi  le  re- 
connaisse cl  le  protège. 

Sous  ce  rapport,  il  y a en  droit  romain  une  distinction  importante  entre 
les  droits  qui  dérivent  du  Jus  civile  et  ceux  qui  ne  sont  fondés  que  sur  le 
jus  gentium.  Les  premiers  seuls  jouissent  de  la  protection  légale  dans 
toute  son  étendue. 

Nous  avons  fait  observer  (§  33)  que,  dans  le  principe,  les  Romains  ne 
reconnaissaient  d'autres  droits  que  ceux  que  consacrait  leur  loi  nationale. 
Les  étrangers  étaient  considérés  comme  étant  sans  droits;  et  les  citoyens 
eux-mèmes  ne  pouvaient  invoquer  la  garantie  de  la  justiee  pour  les  droits 
qu’ils  prétendaient  leur  appartenir  que  pour  tout  autant  que  ces  droits  fus- 
sent établis  d'une  manière  conforme  à leur  y us  civile.  A la  longue,  ces  idées 


5 Pour  sauver  le  proverbe  « jus  et  obligatio  sunt  corretata  » on  dit  qu’à  mon  droit  de 
propriété  correspond  le  devoir  de  tous  1rs  autres  hommes  de  ne  point  léser  mon  droit.  Ce 
que  nous  venons  de  dire  montre  combien  peu  cet  argument  est  sofide,  puisque  le  droit  de 
propriété  peut  exister  abstraction  faite  de  tous  les  hommes,  hors  le  propriétaire.  Au  reste, 
quand  même  on  voudrait  admettre  ce  devoir  négatif  comme  un  élément  constitutif  du  droit 
de  propriété,  encore  ne  pourrait-on  point  lui  donner  le  nom  d’obligation.  Sans  parler  du 
droit  romain,  il  répugne  au  bon  sens  que  le  propriétaire  d’un  cheval,  par  exemple,  puisse 
dire  que  tous  les  hommes  sont  obligés  envers  lui. 

* Toute  division  rationnelle  des  droits  doit  évidemment  se  baser  sur  les  cléments  consti- 
tutifs de  l’idée  du  droit.  Nous  distinguerons  donc  les  droits  1°  d’après  le  sujet  auquel  ils 
competent,  $ IX);  2»  d’après  V objet  auquel  ils  se  rapportent,  § 91  ; 3°  d’après  l’efficacité  de  la 
garantie  que  la  loi  leur  accorde,  $ 89.  Nous  serons  oblige  en  outre  de  dire  quelques  mots 
sur  d’autres  divisions  créées  par  l’école,  5 92. 
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exclusives  perdirent  de  leur  rigueur;  les  étrangers  jouirent  également  de  la 
protection  des  lois,  et  l'on  s’habitua  peu  à peu  à tenir  compte  des  idées  que 
l’on  trouvait  reçues  chez  les  antres  nations,  jus  gentium,  et  que  par  cela 
même  on  considérait  comme  étant  fondées  en  raison.  L’influence  de  ces  idées 
se  fit  même  sentir  dans  le  droit  national,  et  celte  tendance  fut  particulière- 
ment favorisée  par  l’autorité  des  préteurs,  par  les  travaux  des  jurisconsul- 
tes, et  surtout  par  la  législation  impériale,  qui  cherchait  à fondre  les  divers 
éléments  dont  l’empire  était  composé.  Caracalla  fit  un  grand  pas  dans 
cette  voie  en  accordant  le  droit  de  cité  à tous  les  sujets  de  l'empire,  et  en 
affaiblissant  ainsi  la  rigidité  du  jus  civile  en  même  temps  qu'il  en  étendait 
la  domination  (§  54).  Cette  action  réciproque  lit  perdre  de  plus  en  plus  au 
jus  civile  son  caractère  exclusif  et  formaliste,  et  dans  la  même  proportion, 
les  institutions  du  jus  gentium  acquirent  de  l'efficacité.  Aussi  trouvons-nous 
que  dans  les  derniers  temps  ce  rapprochement  a amené  une  fusion  presque 
complète.  Dans  le  droit  de  Justinien,  la  plupart  des  institutions  du  jus 
gentium  ont  reçu  la  sanction  de  la  législation,  et  la  gçandc  distinction  a 
par  conséquent  perdu  beaucoup  de  son  importance.  Toutefois,  elle  subsiste 
encore  plus  ou  moins  dans  certaines  parties  ; c’est  dans  les  droits 
d'obligations,  dans  les  relations  de  famille  et  dans  le  droit  héréditaire 
qu’elle  se  fait  surtout  remarquer.  Nous  aurons  soin  de  donner  les  détails 
aux  endroits  convenables.  Ici  nous  pouvons  nous  borner  à dire  que  les 
droits  consacrés  par  le  jus  civile  jouissent  de  la  protection  légale  dans 
toute  son  étendue,  et  que  particuliérement  celui  à qui  un  pareil  droit 
appartient  peut  en  poursuivre  la  reconnaissance  devant  les  tribunaux; 
tandis  que  les  droits  qui  ne  sont  fondés  que  sur  le  jus  gentium,  quoique 
garantis  par  une  protection  plus  ou  moins  efficace,  ne  donnent  point  lieu 
à l’intervention  active  de  la  justice,  ni  aux  mesures  coercitives  dont  elle 
dispose.  (Voyez  encore  ci-après  § 128.) 

Observation.  Dans  nos  sources  nous  trouvons  une  autre  distinction 
en  jus  naturœ  ou  naturale,  jus  gentium  et  jus  civile  *.  Par  jus  naturœ  ou 
entend  les  règles  qui  se  rapportent  à la  vie  animale  et  qui  nous  sont  innées 
comme  par  instinct,  par  exemple,  l’union  du  mâle  eide  la  femelle,  lu 
procréation  et  l'éducation  des  enfants,  le  droit  de  se  défendre  contre  une 
attaque  6.  Le  jus  gentium,  d'après  les  passages  qui  établissent  cette  distinc- 

* Ulpien.  Fr.  1,  $ 3,  D.,  d e justifia  et  jure  1,1.  « ...  Privatum  jus  tripnrtilum  est  : 
collrctum  etenim  est  ex  naturalibu $ prœceptis  sut  gentium  sut  civitibus.  * - $ 4, 1.,  eodem  1.1. 
— Voy.  encore  Aclu-Gilli,  VII,  3 in  fine.  - Fragm.  de  jurit  speciebue , 1.  - Fr.  31,  D.,  de - 
poeitl  16,  3.  - Fr.  6f,  D.,  de  condict.  indeb.  12,  6.  - Isiooai,  Orig.f  V,  l. 

* Ulpien,  Fr.  1,  $ 3,  D.,  de  juetitia  et  jure  1,1.»  Jus  naturale  est  quod  natura  omnia  ani- 
malia  docuit;  nam  jus  istud  non  humini  generis  proprium  est,  sed  omnium  animalium. 
que  in  cœlo,  quæ  in  terra,  qu»  in  mari  nascuntur.  (fine  descendit  maris  atque  femina* 
conjugatio,  quara  nos  matrimonium  appHlamus;  hinc  liberorum  proerratio  et  eduestio. 
Videmus  etenim  cetera  quoque  animilia,  feras  ctiam.  istius  juris  peritia  censcri.  - Ce  pas- 
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lion,  serait  le  droit  qui  est  commun  au  genre  humain  cl  qui  est  une  consé- 
quence nécessaire  de  la  vie  humaine  cl  des  relations  qui  existent  entre  les 
hommes;  mais  il  est  plus  exact  de  dire  qu’on  entendait  par  là  une  abstrac- 
tion de  ce  qu’on  trouvait  exister  chez  tous  les  peuples  connus,  et  que  l'on 
croyait  par  cela  même  être  fondé  en  raison  ( naturalis  ratio)  Dans  eette 
acception,  le  jus  gentium  ne  diffère  guère  de  ce  qu’on  appelait  autrefois 
droit  naturel.  — Nous  nous  sommes  borné  à distinguer  entre  jus  civile  et 
jus  gentium,  parla  raison  que  ces  lois  d’instinct  qu'on  appelle  jus  natures 
sont  tout  à fait  étrangères  au  droit  proprement  dit.  Aussi  nos  jurisconsultes 
n’en  tiennent-ils  guère  compte  dans  l’application,  et  se  servent-ils  fréquem- 
ment des  mots /us  naturale,  naturalis  ratio,  pour  désigner  des  institutions 
qui,  d’après  la  division  indiquée,  appartiendraient  au  jus  gentium  8.  — Au 
reste,  la  distinction  que  nous  admettons,  en  jus  civile  et  jus  gentium, 
prédomine  en  générai  dans  l’antiquité  9. 


sage  est  reproduit  au  Pr.  I.,  de  jure  nnt .,  gent.  et  riv.  1,  2.  — Fr.  I,  $ 27,  D.,  de  vi  et  vi  ar- 
mai* 45,  10.  u Vim  vi  repellcrc  licere,  Cassius  scribil,  idque  jus  ualura  comparatur.  « 
Voy.  cependant  note  8. 

7 §1,  I.,  de  jure  nat.,  gent.  et  civ.  1,  2.  « — Quod  vero  naturalis  ratio  inter  omnes  homi- 
nes  constituit,  id  apud  umucs  populos  pcræquo  custoditur,  vocalurque  jus  gentium,  quasi 
quo  jure  omnes  gmtes  ulttntur.  •*  — 5 2. 1.,  eod.  * ...  Jus  autero  gentium  omni  hurnano  generi 
commune  est.  Nam  usu  exigentc  et  humanis  necessitatibus,  goûtes  humanæ  quædam  sibi 
constitueront.  Relia  etenim  orta  sunt,  et  captivitates  secutæ  et  servitutes,  quæ  sunt  j n ri 
naturali  contraria  : jure  cnim  nalurali  ah  initio  omnes  homines  liberi  nascuntur.  Ex  hoc 
jure  gentium  et  omnes  pæne  cmitractus  iutroducti  sunt,  ut  emtio  venditio,  locatio  conduc- 
tio,  socielas,  doposilum,  mutuum  et  alii  innumerabiles  » — Cf.  Fr.  1,  pr.  D.  de  acquirendo 
rerum  dominio  il,  1.  « ...  Antiquius  jus  gentium  cuin  ipso  gcnerc  hurnano  proditura  est...  » 

8 Nous  tirons  les  citations  suivantes  de  M.  F.  A.  Schilling,  Lehrbueh  für  Institutionenund 
Gcschichte  des  rom.  Privatrechts,  Leipzig,  1837,  t.  Il,  p.  32.  Naturalis  ratio,  G mus,  1,89. 
189.  Il,  66,  69.  - J I,  I.,  de  jure  no/,  et  civ.  1,  2.  - Pr.  I.,  de  nupt.  1, 10.  - J 53,  I,  de  ter. 
div  2,  I.  - Fr.  4,  pr.  D.,  ad  leg.  Aquil.  9,  2.  - Fr.  3,  pr.  D.,  de  acquir.  rer.  dom.  41, 1.  - 
Fr.  7,  pr.  D.,  de  bon.  damnat.  48,  20.  — Natura,  Fr.  14,  D.,  de  condirt.  indeb.  12,  6.  - 
Fr.  84,  5 1-  D.,  de  reg.  juris  30,  17.  — Jus  naturæ  ou  naturali,  Fr.  206,  D.,  de  reg . jurit 
30.  17. -5  G,  I.,  de  Atil.  tut.  1,20.  -§37.  40, 1.,  de  rer.  div.  2, 1.  — Lkx  natures  ou  naturalis, 
Fr.  24,  D.,  de  statu  hom.  1,  3.  — Fr.  1,5  3,  D.,dr  fur  Ht  47,  2.  — Naturalis  æquitas,  5 40,  I., 
de  rer.  div.  2,  1.  - Fr.  1,  pr.  D.,  de  pact.  2, 14.  - Fr.  1,  pr.  D.,  de  pecun.  constit.  13,  3.  - 
Fr.  9,  53,  D.,  de  acquir.  rer.  dom.  41,  1.  - Fr.  19,  ^r.  D.,  de  captivis  49,  13,  etc.  — Souvent 
même  le  mot  jus  naturale  est  employé  dans  un  sens  qui  exclut  la  définition  donnée  à la 
note  6,  par  exemple.  «Quod  semper  æquum  etbonum  est.  » Fr.  Il,  D.,  de.just.  et  jure  1,1. 

- • Omni  in  re  conscnsio  omnium  gentium,  lex  natura»  pytmida  est.  • Cic.,  Tuscul.,  |,  15. 
Voy.  encore  Cic.,  de  off.f  III,  3;  de  invent.,  11,22.  • ^ \i,l.,  de  jure  nut.,  gent.  et  civ.  1,2, et 

Sr.HRADIR,  ad  h.  I. 

• Cicéron,  de  aff. , III,  B.  « Neqne  vero  hoc  solum  natura,  id  est,  jure  gentium.  sed  eliarn 
legibus  populorum,  quibus  in  singulis  civitatibus  res  publie»  conlinctur,...  constituliim  est;  n 
ihid.  47.  « I laque  majores  aliud  jus  gentium,  aliud  jus  civile  esse  voluerunt;  » piv  Sextio,  42. 
« Utquodam  te m pore  homines,  nonduui  neque  nuturali,  neque  civili  jure  descriplo,  fusi  per 
agros  ac  dispersi  vagarentur.  * - Gaius,  1,  !.-$  Il,  I,  de  rer.  div.,  2,  I . - Fr.  9,  II,  l).,  de 
just.  et  jure,  1, 1.  - Fr.  2.  4,  D..  de  div.  rer.,  I,  8.  - Fr.  1,  pr.  D.,  de  tuquir.  rer.  dom.,  41,  1 . 

- Fr.  84,  5 1.  O.,  de  reg.  juris,  30,  17. 
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5 90.  Jura  generalia.  — Jura  singutaria  (Privilégia,  Bénéficia  legis). 

(Jnc  disposition  légale  peut  se  rapporter  à tous  les  citoyens  ou  à une 
partie  des  citoyens  seulement.  Dans  le  premier  cas,  on  l'appelle,/!**  gene- 
rale  ou  commune ; dans  le  second,  jus  singutare.  De  même,  les  droits  qui 
en  dérivent  sont  appelés  jura  generalia  ou  jura  singutaria  ,0.  Ces  derniers 
sont  aussi  appelés  privilégia  ou  bénéficia  legis  ; cependant  on  se  sert  par- 
ticulièrement du  mot  privilégiant  quand  il  s’agit  d’un  droit  exceptionnelle- 
ment accordé  à un  ou  à plusieurs  individus  déterminés,  tandis  que  par  le 
mot  bénéficia  legis  on  désigne  des  jura  singutaria  accordés  à toute  une 
catégorie  d'individus  ". 

On  distingue  encore  les  privilégia  legalia  et  les  pactilia  scion  qu’ils 
dérivent  d’un  acte  spontané  du  pouvoir  législatif  ou  bien  d’une  convention 
faite  entre  un  particulier  et  l’État.  Les  premiers  peuvent  être  révoqués 
par  le  pouvoir  législatif  sans  que  le  consentement  du  privilégié  soit  néces- 
saire; les  derniers  ne  peuvent  l’étre  ainsi,  parce  que  la  convention  établit 
entre  les  parties  contractantes  un  lien  obligatoire  que  ne  peut  dissoudre  la 
seule  volonté  de  l’une  d'elles. 

On  divise  communément  les  privilèges  en  privilégia  personœ,  rei  et 
causw,  selon  qu’ils  sont  accordés  à une  personne  déterminée,  ou  qu'ils 
sont  attachés  à une  chose  ou  à un  droit.  Les  premiers  s’éteignent  par  la 
mort  de  la  personne  à laquelle  ils  appartiennéVil;  les  privilégia  rei  et 
causw  passent  à tous  ceux  qui  succèdent  dans  la  chose  ou  dans  les  droits  , 
auxquels  ils  sont  attachés. 

Les  commentateurs  ont  encore  établi  plusieurs  autres  divisions  des 
privilèges,  que  nous  pouvons  nous  dispenser  de  reproduire,  d'abord  parce 

10  Cos  termes  se  trouvent  dans  nos  sources;  mais  ils  n'y  ont  pas  la  signification  technique 
et  exclusive  que  nous  leur  donnons.  Ordinairement,  on  distingue  \e  jus  generale  d'avec  le  jus 
commune,  en  considérant  le  premier  comme  s'appliquant  à tous  1rs  citoyens,  et  le  secoud  à 
toutes  les  parties  du  territoire.  Cette  distinction  peut  avoir  quelque  utilité  dans  certaines 
questions  ; elle  n’en  a point  pour  nous.  — Ca  division  en  jura  gtneralia  et  singutaria,  appli- 
quée aux  constitutions  impériales,  se  trouve  § 6,  1,  de  jure  nat.^gent.  et  cto.,  I,  2.«  ...  Plane 
ex  liis  (constitutionibus)  quædam  sunt  personales,  nequr*  ad  exemplum  trahuntur,  quoniani 
non  hoc  princeps  vult;  nam  quod  qjicui  ob  mérita  induisit,  vel  si  cui  pœnam  irrogavit,  tel  si 
cui  sine  exemplo  subvenit.  personam  non  egreditur.  Alite  autrm  cum  generales  sunt,  orones 
procul  dubio  tenent.  * — I^r.  I,  $2,  D.,  de  const.  princ .,  1,4.  Voy.  ci-dessus  §65,  note  09. 

44  U est  évident  que  le  mot  « benefieium  legis  n no  peut  être  applique  qu'au  jus  singutare, 
qui  accorde  un  avantage.  Le  mot  privilège  a le  même  sens  dans  le  langage  ordinaire  ; mais 
originairement  il  signifie  toute  dérogation  à un  principe  général  faite  en  faveur  ou  au  préju- 
dice d'un  particulier.  Aulu-Gblle,  X,  20.  « ...Nonenim  sunt  generalia  jussa...  sedde  singulix 
coneepta;  quocirca  privilégia  polius  vocari  debent,  qnia  reteres  priva  dixerunt,  quæ  nos 
5|r*gula  dicimus.  » - Cic.,  de  feg.,  III,  19.  « In  privos  homines  leges  ferri  noluerunt  : id  est 
4?n,rn  privitegium.  » Dans  le  passage  de  la  loi  des  Douze  Tables  « privilégia  ne  irroganto  « 
(^,c-,  de  lrg.t  III,  19  ; pro  Scxtio,  30)  privilegium  est  employé  dans  le  sens  le  plus  restreint. 
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qu'elles  n’ont  guère  d'utilité,  ensuite  parce  que  le  nom  seul  en  indique 
d'ordinaire  suffisamment  la  signification  l2. 


5 91 . Division  des  droits,  fondée  sur  la  différence  des  objets  auxquels 
ils  se  rapportent. 

Les  droits  peuvent  se  rapporter  ou  à l'homme  même  auquel  ils  appar- 
tiennent, à sa  personnalité,  ou  bien  à un  objet  quelconque  vers  lequel  sa 
volonté  se  dirige  ,s.  On  peut  donner  à la  première  catégorie  le  nom  de 
droits  personnels,  et  à la  seconde  le  nom  de  droits  patrimoniaux. 

Dans  la  catégorie  des  droits  personnels  nous  rangeons  d'abord  les 
droits  politiques,  dont  nous  n'avons  à nous  occuper  que  pour  autant  qu’ils 
influent  sur  le  droit  privé  ; puis  tous  les  droits  qui  touchent  à l’étal  de 
l’homme,  et  enfin  ceux  qui  modifient  la  capacité  d’agir,  celle  d’acquérir 
des  biens  et  d’en  disposer. 

La  seconde  catégorie  se  subdivise  naturellement  en  deux  classes  : 
1"  Notre  volonté  se  dirige  vers  un  de  nos  semblables;  nous  avons  le  droit 
d’exiger  de  lui  qu'il  fasse  quelque  chose  en  notre  faveur.  Celte  classe  de 
droits  suppose  donc  nécessairement  deux  personnes  déterminées,  l’une 
qui  a le  droit,  et  l’autre  dont  le  fait  constitue  l’objet  du  droit.  Les  Romains 
les  appellent  obligationes.  2"  Notrevolontésc  rapporte  !i  une  chose, abstrac- 
tion faite  de  tout  individu  autre  que  nous.  Cette  classe  de  droits  ne  suppose 
l’intervention  d’aucune  personne  déterminée  en  dehors  de  celle  à qui  ce 
droit  compète.  Les  Romains  n’ont  pas  de  nom  générique  pour  les  désigner. 
Nous  les  appellerons  droits  réels. 

Observation.  Celte  division  en  droits  personnels,  droits  d’obli- 
gations et  droits  réels  embrasse  évidemment  tous  les  droits  imagi- 
nables; aussi  pourrait-elle  servir  de  base  à notre  exposé  dogmatique,  qui 
dès  lors  se  composerait  de  trois  livres.  Mais  des  raisons  de  méthode  nous 
obligent  d'adopter  une  autre  classification.  Après  la  mort  d'un  individu,  ses 
biens  passent  à d’autres  individus  qui  sont  censés  continuer  la  personne  du 


4*  Par  exemple,  privilégia  favorabil ia,  odiota  — gratuita,  onerosn  — gratiosa f conventionné 
lin y etc. 

125  La  même  division  est  adoptée  dans  les  fnslitutes  de  Gxius.  et  de  Jmimn;  seulement  on 
y trouve  encore  une  troisième  classe  comprenant  les  moyens  que  la  loi  nous  donne  afin  de 
poursuivre  et  de  faire  valoir  nos  droits,  les  actione».  Nous  croyons  plus  conséquent  et  plus 
commode  de  traiter  des  diverses  actions  lorsque  nous  nous  occuperons  des  matières  aux- 
quelles elles  se  rapportent,  sauf  à consacrer  un  litre  des  Notion*  préliminaire»  aux  principes 
généraux  des  actions.  — Au  reste,  dans  les  passages  qui  contiennent  cette  division  («  On»  ne 
jus,  quo  utimur,  vol  ad  personas  pertinet,  vol  ad  res,  vcl  ad  actioncs.  » Caïds,  I,  8. — § 12,  I., 
de  jure  nat.,gent.  et  civ.  1,2),  1 e jus  reru  m n'est  point  subdivisé.  C'est  pourquoi  les  commen- 
tateurs ont  douté  s’il  fallait  ranger  les  06/190  front  dans  le  jus  rerum  ou  bien  dans  les  actione*. 
Yoy.  ci-après,  titre  V,  et  livre  III,  titre  I. 
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défunt  par  rapport  à ses  biens.  Cette  succession,  bien  que  comprenant  p<  ut- 
être  des  droits  réels  et  des  obligations,  est  considérée  comme  un  tout,  un 
ensemble,  dont  l’acquisition  est  réglée  par  des  dispositions  particulières 
qui,  è cause  de  leur  importance  et  de  leur  difficulté,  demandent  nécessai- 
rement à être  examinées  séparément.  Cela  nous  oblige  à admettre  un  qua- 
trième livre  qui  traite  des  successions  à cause  de  mort  ou  du  droit  héré- 
ditaire. Des  considérations  analogues  nouscrigagcnt  il  détacher  certaines 
parties  des  trois  classes  principales  pour  en  faire  un  livre  particulier.  En 
effet,  les  relations  de  famille,  tout  en  rentrant  dans  la  catégorie  des  droits 
personnels,  ne  laissent  pas  d’exercer  une  influence  notable  sur  les  droits 
patrimoniaux  des  membres  de  la  famille.  Ce  sont  les  modifications  qui  en 
résultent  que  nous  examinerons  dans  un  cinquième  livre  intitulé  : Droit 
de  famille.  Toutefois, en  détachant  ainsi  desdroils  personnels  tous  ceux 
qui  tiennent  à la  famille,  nous  en  avons  restreint  le  nombre  et  l’importance 
au  point  de  n'avoir  plus  besoin  de  leur  consacrer  un  livre  particulier  et  de 
pouvoir  nous  borner  à les  exposer  rapidement  dans  une  introduction  contc- 
nantdes  notions  générales  et  préliminaires.  Voici  donc  la  divi- 
sion de  notre  ouvrage  : 

LIVRE  I.  Notions  générales  et  préliminaires. 

LIVRE  II.  Droits  réels. 

LIVRE  III.-  Droits  d'obligations. 

LIVRE  IV.  Droit  de  famille. 

LIVRE  V.  Droit  héréditaire. 

Au  reste,  tout  en  adoptanteette  division,  nous  tiendrons  toujours  compte 
de  la  classification  rationnelle  indiquée  dans  le  paragraphe,  classification 
dont  nous  aurons  souvent  l’occasion  de  faire  ressortir  l’utilité  et  l’impor- 
tance. 

§ 92.  Diverses  autres  divisions. 

Les  divisions  que  nous  avons  exposées  dans  les  §§  89-91  ont  pour  base 
les  différences  qui  peuvent  exister  dans  les  éléments  constitutifs  de  l’idée 
du  droit.  L’école  a créé  encore  plusieurs  autres  divisions  plus  ou  moins 
arbitraires,  et  en  général  peu  utiles.  Ainsi  l’on  parle  de  droits  primitifs  ou 
absolus  qui  appartiennent  à l'homme  par  ctjla  seul  qu’il  existe,  et  de  droits 
dérivés  ou  hypothétiques,  que  l'homme  n'a  que  pour  autant  qu’il  les 
acquière;  on  parle  aussi  de  droits  affirmatifs  et  de  droits  négatifs,  selon 
que  l’objet  du  droit  est  un  acte  positif  ou  une  omission,  etc. — On  distingue 
encore  les  droiu  présents  et  les  droits  futurs,  jura  prœsentia,  — futura. 
Rigoureusement  parlant,  il  n’y  a que  des  droits  présents  : un  droit  existe 
ou  n’existe  pas-  Mais  on  donne  le  nom  de  droit  futur  à l’espérance  d’ac- 
quérir et  d'avoir  un  droit,  quand  celle  espérance  est  protégée  par  la  loi. 
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Nous  nous  bornons  ici  à citer  comme  exemple  les  hypothèques  et  les  obli- 
gations conditionnelles,  le  cautionnement  fourni  pour  une  dette  qui  n'existe 
pas  encore,  le3  mesures  que  la  loi  prescrit  pour  protéger  les  droits  d'un 
enfant  qui  n’est  pas  encore  né 1*. 


COMMENT  LES  DROITS  S'EXERCENT.  * 

§ 93.  Règles  générales. 

Avoir  un  droit,  c’est  pouvoir  l’exercer. 

On  peut  exercer  son  droit,  quand  même  par  là  on  nuirait  à un  autre  ,5. 
* Qui  jure  suo  atitur,  neminem  lœdit*-.  Cependant,  la  loi  défend  d’excrccr 
un  droit  dans  la  seule  intention  de  nuire  à autrui,  sans  que  nous  ayons  un 
intérêt  d’agir  ainsi.  Au  reste,  cette  disposition,  qui  se  rapporte  à un  cas 
tout  à fait  spécial,  ne  saurait  être  appliquée  qu’avec  la  plus  grande  pré- 
caution ,6. 

En  général , on  peut  exercer  tout  droit  tant  par  soi-inèmc  que  par  un 
autre  qui  nous  représente. Toutefois, à cette  règle  il  y a quelques  exceptions 
qui  dérivent  soit  de  la  nature  même  des  droits  (par  exemple,  Ie3  droits 
politiques),  soit  d’une  disposition  particulière  de  la  loi.  Sous  ce  dernier 
rapport,  nous  trouvons  surtout  en  droit  romain  des  exceptions  fondées  sur 
l’ancienne  organisation  judiciaire  et  politique.  Nous  les  indiquerons  aux 
endroits  convenables. 

Celui  qui  a un  droit  peut  par  cela  même  faire  tout  ce  qui  est  nécessaire 
à l’exercice  de  ce  droit 17  ; mais  aussi  il  est  tenu  de  supporter  les  charges 
qui  y sont  inhérentes  ,B. 


14  Fr.  13,  §3,  D.,  de  prpnorftua,  20, 1 . - Fr.  33,  in  f.  D.,de  judiciis,  3,1.  • ..  Nemincm  pnlo 
dubitalurum,  quin  Odejussor  ante  obligationem  rei  accipi  posait.  •>  - Fr.  .10,  I,  D.,  de 
acqnir • hered.,  29,  2.  - Fr.  3,  D.,  si  pars  heredilalis  jxtatur,  5,  4.  - Fr.  7,  pr.  3,  de  damno 
infeclo  39,  2. 

15  Fr.  33,  D.,  de  regulis  juris , 30,  17.  « Nullus  videtur  dolo  faccre  qui  suo  jure  utitur.  «* 

- Fr.  151,  D.,  eod.  » Nemo  damnum  facit,  nisi  qui  id  fecit,  quod  faccre  jus  non  habet.  » — 
Des  applications  de  ce  principe  se  trouvent  : Fr.  9,  D.,  de  servit . prœd.  urb.f  8, 2.  - Fr.  24, 
$ 12.  Fr.  26,  D..  de  damno  infecta  39, 2.  - Fr.  155,  § 1,  l)..  de  reg.  juris  30,  17. 

16  Fr.  1,  JJ  12,  D.,  de aquœ  jduv.  arc . act.f  59,  3.  « ...  Marccllus  scribit,  cum  co,  qui  in  suo 
fudiens  vicini  fontem  avertit,  nihil  passe  agi...  si  non  animo  virino  nocendi,  sed  suum  agrnm 
tncliorem  facirndi  id  fecit.»  - Fr.  2,  §5,  D.,  fûd.  «...  Opinor  utiiem  actionein  vei  interdictuin 
mihi  compctetc  adversus  vicinum.  si  velim  aggercm  restituerc  in  agro  cjus,  qui  foetus  mihi 
quidem  prodesse  patent,  ipsi  vero  nihil nociturus  est.  • — Vog.  encore  Fr.  1,  $ 1 1,  D.,  roc/.,  et 
Fr.  .18,  in  f.  D.,  de  rei  vind .,  6, 1 . « ...  Neque  malitiis  indulgendum  est.  » 

17  Fr.  10,  D.,  de  servitutihus,  8,  1 . « Si  iler  legatum  sit,  qua,  nisi  opere  facto,  iri  non  possit, 
licerc  fodiendo.  substruendo  iter  faccre,  Procnlus  ait.  » - Fr.  20,  § 1,  D.,  de  serv.  prœd.  urb.f 
8. 2.  - Fr.  3.  J 3,  D.,  de  serv.  prtrd.  rust.,  8,  3.  - Fr.  1 1 . D.,  communia  prœd.,  8,  4. 

iH  Fr.  10,  D.,  de  regulis  juris , 50,  17.  ••  Secundtim  naturam  est,  commoda  cujusqiic 
rei  eum  sequi,  quem  sequentur  incommoda.  » — L.  un  $ 4,  C.,  de  endueis  toUcudie , 6, 
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Enfin,  il  résulte  de  la  nature  des  droits  que  nous  sommes  libres  de  les 
exercer  ou  de  ne  pas  les  exercer l9.  Le  non-exercicedenotredroit  ne  change 
rien  à son  existence.  Cependant,  il  est  gne  classe  de  droits  que  la  loi  n’ac- 
corde qu’à  condition  qu'on  les  fasse  valoir  dans  un  certain  temps.  Ce  sont 
les  actions,  c’est-à-dire  les  moyens  que  la  loi  nous  donne  afin  de  poursuivre 
en  justice  la  reconnaissance  d’un  droit.  Or,  si  nous  n’usons  pas  de  ces  moyens 
dans  le  délai  déterminé  par  la  loi,  nous  ne  pouvons  plus  y avoir  recours, 
ou  du  moins  notre  adversaire  peut  refuser  de  suivre  l’appel  que  nous  faisons 
à la  justice.  Les  actions  donc  peuvent  s’éteindre  par  le  simple  non-usage; 
mais  ce  mode  d'extinction  n'existe  point  pour  les  autres  droits 
Observation.  Beaucoup  d'auteurs  ont  pensé  qu’en  général  tous  les  droits 
peuvent  s’éteindre  par  non-usage.  Cependant,  comme  cette  opinion  était 
tout  à fait  inadmissible  à l'égard  de  plusieurs  droits,  ils  ont  formulé  une 
distinction  des  actions  humaines  en  * res  wiera  facultatis  * et  * res  non 
meras  facultatis  *.  Par  res  meræ  facultatis  ils  entendaient  les  actes  que 
nous  pouvons  faire  ou  omettre,  sans  qu’il  en  résulte  une  perte  ou  une 
modification  de  notre  droit;  et  ils  y comptaient,  par  exemple,  le  droit  de 
faire  un  testament,  de  se  marier,  de  porter  un  chapeau,  etc.  Res  non 
meræ  facultatis  étaient  les  actes  dont  l’omission  peut  nous  faire  perdre 
notre  droit.  Dans  cette  classe  on  rangeait  presque  tous  les  actes  qui  se 
rapportent  au  droit  privé.  Cette  distinction,  aussi  absurde  en  droit  naturel 
qu’inutile  en  droit  romain,  n’est  plus  guère  usitée  aujourd’hui. 


§ 94.  Conflit  de  droits. 

K 

Plusieurs  droits  différents  peuvent  se  rencontrer  soit  dans  la  même  per- 
sonne, soit  par  rapport  au  même  objet.  Les  commentateurs  distinguent  ces 
deux  cas  parles  noms  de*  concursus  subjectivus  * et*conctirsus  objectivus*. 
Le  premier  cas  ne  peut  donner  lieu  à aucune  difficulté  : la  personne  à 
laquelle  les  droits  compétent  peut  les  exercer  comme  bon  lui  semble.  Le 
second  cas  peut  se  présenter  de  deux  manières.  Il  est  possible  d’exercer 
tous  les  droits  concurremment  sans  que  l’exercice  de  l’un  empêche  l’exer- 
cice de  l’autre.  Par  exemple,  A est  propriétaire  d'un  fonds,  Ben  a l’usu- 
fruit, C a un  droit  de  passage  sur  le  même  fonds,  enfin  D peut  avoir  une 
hypothèque  à charge  de  l'immeuble.  — >Ou  bien  l’exercice  de  l’un  exclut 
ou  empêche  l’exercice  de  l’autre. 

!>l  ■ « Jicquo  enim  fercudus  est  is,  qui  lucrum  quidcui  amplcctitur.  unus  autan  ci  annexum 

contemnit.  » 

49  Fr.  41,  D.,  deminoribus f 4,4.  « ...  Unicui<|uc  licet  conlcinnere  Usée  quse  pro  se  inlro- 
duct»  sunt.  » — L.  un.,  C.,  ut  nefno  tnviius  a gère  royal  ur , 3,7. 

■ü  Nous  devons  nous  borner  à mentionner  ici  le  principe,  sauf  à en  fournir  la  preuve  par 
U suite.  — Voy.  ci-après  V;  148.  209,  ri  tome  11,^379. 
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C’est  «le  ce  dernier  cas,  appelé  par  les  commentateurs  * con/lictus 
jurium  * , que  nous  nous  occupons  ici.  Nos  sources  contiennent  grand 
nombre  de  décisions  spéciales  sur  cette  matière;  nous  y trouvons  aussi 
quelques  règles  générales  qu’il  est  utile  de  connaître  : 

1”  Quand  il  s’agit  de  droits  que  deux  personnes  ont  respectivement 
l’une  contre  l’autre,  particulièrement  quand  il  y a conflit  entre  deux  privi- 
lèges ou  bénéficia  logis,  la  loi  protège  plutôt  la  personne  qui  veut  éviter 
une  perte,  * qui  certat  de  damno  evitando  *,  que  celle  qui  cherche  à s’en- 
richir, * qui  certat  de  lucro  faciendo  * Sous  ce  rapport,  il  est  à remar- 
quer que  le  droit  romain  considère  comme  perte  la  restitution  d’une  chose 
qu’on  a consommée  **. 

2°  Quand  il  s’agit  de  droits  réels,  c'est  le  plus  ancien  qui  l’emporte. 
Prior  tempore  potiorjure  5r’. 

5“  Si  cette  règle  ne  peut  être  appliquée,  on  accorde  la  préférence  à la 
personne  qui  se  trouve  en  possession  de  l’objet  litigieux.  Melior  est  causa 
possidentis  **. 

4°  Enfin  si  ces  règles  ne  suffisent  pas  pour  résoudre  la  question,  on  doit 
recourir  au  partage  de  la  chose  s:i.  Quand  le  partage  ne  peut  s’opérer,  il 
reste  un  dernier  moyen  : c’est  de  tirer  au  sort.  Cependant  il  egt  à remarquer 
que  les  lois  n’y  ont  recours  que  dans  des  cas  où  le  tirage  au  sort,  tout  en 
accordant  une  faveur  à l’un  des  intéressés,  ne  prive  point  les  autres  de 
l’avantage  qu’ils  peuvent  espérer  de  leur  droit  ,6. 

11  Fr.  41,  § I,  D.,  dereg.  jurit,  50, 17.  « In  re  obscurs  melius  est  lavere  repetitioni,  quant 
advenlitio  lucro.  » - Fr.  14,  I , Ü. . de  rrligiotis,  9,7.  « ...  Melius  est  legatarium  non  lucrari, 
quant  emtorcm  damno  adfici.  £-  Fr.  14,  D.,  dr  condicl.  indeb.,  12,  0.  « ...  Natura  æquum  est 
neminem  cum  altcrius  detriiucnto  lieri  locuplctiorcm.  » - L.  22,  5,  C.,  de  jure  dcliberandi , 
6,  30. 

Fr.  fl,  jj  C,  I).,  de  minoribus , 4,  4.  u ...  Idem  quæritur,  si  ininor  adversus  minorent 
restitui  desiderat,  an  ait  audiendus...  Pulo...  inspiciendum...  quis  caplus  si I ; proinde 
si  antbo  capti  sunt,  verbi  gratis,  ininor  ininori  pecuniara  dédit,  et  i I le  perdidit,  melior 
est  causa,  secundum  Pomponium,  cjus,  qui  acccpit,  et  vcl  dilapidavit,  vel  perdidit.  » — 
Fr.  34,  D.,  eodetn. 

Cette  règle  s'applique  surtout  aux  hypothèques,  à l'occasion  desquelles  nous  développe- 
rons le  principe  qui  lui  sert  de  base.  Voy.  ci-après  $ 248.  Cf.  $ 208  vers  la  fin.—  Voy.  aussi 
Fr.  98,  D.,  de  reg.jur .,  ’iO,  17.  « Quotics  utriusque  causa  lucri  ratio  vertitur,  is  præfercndus 
est  cujus  in  lucrum  causa  tempore  prœcedit,  » - Fr.  12,  pr.  D.,  qui  poliore * in  pign.,  20,  4.  - 
L.  8,  C.,  eodem,  8, 18.  - Fr.  26,  D.,  locatif  19, 2. 

*4  Fr.  126,  q 2,  D.,  de  reg.  jur.,  30,  17.  « Cum  de  lucro  duorum  quæratur,  melior  est  causa 
possidentis.  » - Fr.  128,  pr.  D.,eod.  « Iii  pari  causa  possessor  potior  haberi  débet.  » - Fr.  9, 
§ 4.  D.,  de  Public,  in  rem  art.,  6, 2.  - Fr.  14,  pr.  D.,  de  noxal.  ad.,  9,  4.  - Fr.  8.  Ü.,  de  condirt. 
oh  turpein  caiismn,  12,  5. 

,5  ( 8,  1.,  de  IrgatiSf  2,  20.  - Fr.  7,  pr.  D.,  qui  potiot'c*  in  pign.,  20,  4.  - Fr.  33,  de  lega- 
ti»  I (.30). 

16  § 25,  \,de legatis,  2,  20.  «•  Optionis  legatum,  id  est,  ubi  testa tor  ex  servis  suis  vel  aliis 
rébus  optare  legatarium  jusscrat...  In  nostra  constilutione  addituin  est,  ut,  sive  plu  res  Icga- 
tarii  existant,  quibus  oplio  relicta  est,  et  dissenlianl  in  corpore  eligendo,  sive  unius  Icgatarii 
plurcs  heredes.  et  inter  se  circa  optandum  dissentiant,  alio  aliud  corpus  cligcre  cupieute,  ne 


Digitized  by  Google 


201 


UES  DROITS  EN  GÉNÉRAL.  — $ 95. 

Enfin,  dans  certains  cas  le  conflit  est  tel,  qu'aucune  de  ces  règles  ne 
puisse  être  appliquée  : alors  l’existence  de  l'un  des  droits  s’oppose  à l’exer- 
cice de  l’autre.  * Privilegiatus  contra  œque  privilegiatum  jure  suo  non 
utitur  * *7. 

En  matière  de  conflit  on  cite  encore  souvent  la  règle  que  le  droit  spé- 
cial exclut  le  droit  général.  Cette  règle  est  en  général  vraie,  mais  elle  ne 
s'applique  point  au  cas  dont  nous  parlons;  car  il  n’y  a pas  de  conflit  quand 
de  deux  droits  l'un  exclut  l'autre  iH. 


COMMENT  LES  DI10ITS  s' ACQUIÉRENT  ET  SE  PERDENT.  DE  LA  SUCCESSION 

DANS  LES  DROITS  D’UN  AUTRE. 

S 9». 

L’acquisition  d’un  droit  suppose  toujours  la  réunion  des  trois  conditions 
suivantes  : i°  un  sujet,  une  personne  qui  acquière;  2°  un  objet  sur  lequel 
le  droit  puisse  s’établir;  3°  un  mode  d’acquisition  ,9.  Dans  certains  cas, 
nous  avons  un  droit  par  cela  seul  que  nous  existons  ou  que  telle  circon- 
stance extérieure  a eu  lieu,  par  exemple  la  qualité  de  fils  ou  de  mineur,  le 
droit  que  nous  avons  sur  les  fruits  que  notre  chose  produit,  sans  que 
nous  y ayons  contribué.  Dans  d'autres  cas,  nous  devons  faire  un  acte 
auquel  la  loi  attache  comme  effet  l'acquisition  du  droit.  Cet  acte  peut  être 
le  simple  fait  de  l’acquéreur,  par  exemple,  la  prise  de  possession  d’une 
chose  sans  maitre;  ou  bien  il  exige,  outre  le  fait  de  l’acquéreur,  l’exis- 
tence d’un  fait  intérieur,  par  exemple  la  succession  testamentaire,  qui 
suppose  un  testament  laissé  par  le  défunt,  et  l'acquisition  faite  par 
l’héritier. 

Dès  que  nous  avons  acquis  un  droit,  il  existe  dans  notre  personne  et 

pereat  legatum...  for  tu  nam  cs.se  bu  jus  optionis  judicem,  et  sorte  esse  hoc  diriraendum,  ut,  ad 
qucni  sors  perTeniat,  illius  senlentia  iu  oplione  præcellat.  « L.  3,  pr.  C.,  comm.  de  teyat 0, 
4.3.  - Fr.  13,  14,  D.,  de  judic.t  3, 1 . - Fr.  U,  D.yfa>nil.  ercisc. , 10, 2.  - Fr.  24,  § 17,  Ü.,  de  fideic. 
/ibert.f  40.  5. 

t7  Fr.  30,  D.,  dr  dota  tnalo,  4,  3.  « Si  duo  dolo  roalo  fcccrint,  invieem  de  dolo  non  agent. 
- Fr.  37  in  f.  D.,  decontrah.  emt.}  18,  1.  - Fr.  39,  D.,  êoiuio  malrimonio t 24,3.  - Fr.  42,  43, 
de  Uered.  t ntl  il 28,  3. 

**  Fr.  80,  D.,  de  rtgtd.  jur.f  30,  17.  « In  toto  jure  genr-ri  per  spcciem  derogalur.  et  illud 
polissimum  habetur,  quod  ad  speciem  dircctum  est.  ® - Fr.  41,  0..  de  pcenië,  48, 19.  - Fr.  I, 
pr.  D.,  de  auro  aryenlo  feg.,  34,2. 

40  En  employant  le  mot  un  peu  vague  : mode  d'acquisition,  nous  avons  voulu  comprendre 
toutes  les  causes  qui  peuvent  donner  naissance  à un  droit.  Les  Komains  n’ont  pas  de  terme 
général  pour  exprimer  la  même  idée;  ils  se  servent  des  mots  musa  et  titnlut,  auxquels  ils 
ajoutent  l’adjectif  juste,  quand  ils  veulent  indiquer  que  le  mode  d’acquisition  est  conforme 
«à  la  loi.  Juela  rnttsa,  juslus  tituhu.  - Gaies,  11,  20.  193.  - Ulfhs,  XIX,  7,  20,  21.  - Fr.  139 
I>. , de  reef.jnr 30. 17.  - $ I 4, 1,  de  usurap .,  2,  H.  - L.  24,  C-.  de  rei  vind.}  3, 32. 
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continue  d'exister  tant  que  ses  éléments  constitutifs  subsistent  (§  88).  Il  va 
sans  dire  qu’un  droit  cesse  d’exister  quand  la  loi  ne  le  reconnaît  ou  ne  le 
protège  plus  30.  Les  droits  peuvent  également  s’éteindre  par  la  perte  de 
l’objet.  Cela  est  absolument  vrai  pour  les  droits  personnels  et  les  droits 
réels.  En  appliquant  celte  règle  aux  droits  d’obligation,  nous  arriverions  à 
la  conclusion  que  la  mort  de  la  personne  obligée  devrait  avoir  pour  effet 
d’éteindre  l’obligation,  puisque  c'est  le  fait  de  cette  personne  qui  en  con- 
stitue l’objet.  Mais  la  loi  a établi  une  fiction,  en  vertu  de  laquelle  d’autres 
personnes,  appelées  à recueillir  les  biens  du  défunt,  sont  censées  continuer 
sa  personne  et  par  conséquent  aussi  les  obligations  qui  lui  incombaient. 
Enfin,  l'extinction  du  droit  peut  provenir  d’une  cause  qui  se  rapporte  au 
sujet.  La  mort  dusujet  éteint  évidemment  lesdroits  purement  personnels. 
Quant  aux  droits  patrimoniaux  (droits  réels  et  droits  d'obligations),  la  loi 
admet  la  fiction  dont  nous  venons  de  parler,  en  les  faisant  passer  aux  héri- 
tiers, c'est-à-dire  à ceux  qui  sont  censés  continuer  la  personne  du 
défunt  31 . — D’autres  causes  d’extinciion  peuvent  résulter  de  la  volonté  du 
sujet,  soit  qu’au  moment  même  où  le  droit  a été  acquis  on  l’ait  déjà  soumis 
à un  certain  mode  d’extinction,  par  exemple  un  droit  acquis  sous  condi- 
tion résolutoire,  soit  que  celui  qui  a le  droit  y renonce.  Si  la  volonté  sc 
borne  uniquement  à cet  abandon,  ce  changement  survenu  dans  la  volonté 
constitue  une  simple  renonciation  ; mais  souvent  la  personne  qui  renonce  à 
un  droit  le  fait  dans  le  but  qu’une  autre  personne  l'acquière.  Dans  ce  cas, 
on  dit  que  cette  dernière  succède  dans  le  droit  de  la  première,  laquelle, 
par  rapport  à cette  succession,  porte  le  nom  d’auteur,  auctor  3Î. 

On  oppose  à ce  mode  d’acquisition,  qu’on  appelle  dérivé,  les  modes 
qui  ne  supposent  pas  la  transmission  d’une  personne  à une  autre  et  qu'on 
nomme  modes  d’acquérir  originaires.  Quoique  ces  termes  ne  soient  pas 
consacrés  dans  la  terminologie  romaine,  la  distinction  est  parfaitement 
juste  et  surtout  d’une  grande  importance  pratique,  qui  se  montre  particu- 
lièrement lorsqu’on  considère  la  nature  des  droils  acquis.  Quand  l’acquisi- 


50  Par  exemple,  quand  la  loi  abolit  une  institution  qu’elle  avait  protégée  auparavant.  C’est 
aussi  dans  cette  categorie  qu’il  faut  ranger  l’extinction  d'un  droit  par  prescription  (ci-après, 
$$  141»  sqq). 

31  Nous  verrons  ci-après  qu’il  y a certains  droits  patrimoniaux  qui  ne  passent  pas  aux  he- 
ritiers. g 145  et  l.  III.  g 451). 

54  Fr.  5,  §2,  D.,  de  itinerc  actuq.  pria.,  43,  19.  « In  eujus  locum  heredilate,  vel  cmtionc, 
nliovc  quo  jure  successi.  « — Quant  au  mol  auctor,  l’étymologie  en  est  douteuse.  Nous  en 
parlerons  ultérieurement  à propos  de  l’usucapion  {utut,  avetoritas)  et  de  l’autorisation  du 
tuteur.  Ici  il  suflitdcdirequ’oQ  le  fait  ordinairement  dériver  de  autjere.  D’autres  le  mettent 
en  rapport  avec  le  grec  «vtô;  et  écrivent  autor,  autoritas.  Voy.  ci-après,  tome  II,  $ 21)5; 
tome  111,$  427,  et  Hi'fio,  II.  G.,  page  172,  XIe  édition.  — Chez  les  Humains,  au  reste,  le  terme 
nuclor  n’est  guère  usité  que  dans  les  successions  in  singuJtt*  re*  (ci-après,  note  55).  Nous  ne 
connaissons  qu'un  seul  texte  où  il  soit  appliqué  ù une  eucceuio  per  univertilatem.  Gonsultntio 

vrtrrù  ji-ti , 6 


Digitized  by  Google 


\ 


DES  DROITS  EN  GÉNÉRAL.  — § 95.  203 

lion  est  originaire,  le  droit  acquis  existe,  tel  que  la  volonté  de  l'acquéreur 
le  crée  33.  Dans  le  cas  de  succession,  au  contraire,  l’acquéreur  prend  le 
droit  tel  que  son  auteur  le  tenait.  La  qualité  et  l’étendue  de  son  droit  sont 
exactement  déterminées  par  la  qualité  et  l'étendue  du  droit  de  l’auteur  ; spé- 
cialement les  extensions  qui  ontpii  être  données  au  droit  de  l’auteur,  ainsi 
que  les  restrictions  qui  ont  pu  lui  être  imposées,  sont  également  inhérentes 
audroitdu successeur. C’est  à cette  conséquence  qucse  rapportele  proverbe 
connu  : Nemo  plus  juris  ad  aliunt  Iran* ferre  potcst  quant  ipse  haberet  34. 

Dans  l’acquisition  par  succession  les  Romains  établissent  encore  une 
distinction  qui  domine  toute  la  matière.  L’objet  de  la  succession  peut  être 
un  ou  plusieurs  droits  déterminés,  ou  bien  le  patrimoine  entier  de  l'auteur, 
c’est-à-dire  l’ensemble  des  droits  qui  se  rapportent  à sa  personne,  tant 
ceux  qui  lui  appartiennent,  que  ceux  que  d’autres  peuvent  avoir  contre 
lui.  Dans  le  premier  cas,  on  dit  qu’il  y a successio  in  rem,  in  xingulam 
rem,  in  singulas  res ; dans  le  dernier  cas  la  succession  se  fait  per  univer- 
silalem,  in  universum  jus  3S.  A ces  termes  répondent  les  mots  français  suc- 
cession à titre  particulier  et  succession  universelle  ou  à titre 
universel.  Il  serait  difficile  de  faire  comprendre  ici  toute  l’importance  de 
cette  distinction  ; nous  nous  bornerons  à indiquer  la  principale  conséquence 
pratique  qui  en  découle,  sauf  à donner  l<?s  détails  ci-après  quand  l’occa- 
sion s'en  présentera.  Dans  la  successio  per  universilaletn  l’acquéreur 
succède  dans  tous  les  droits  qui  se  rapportent  à la  personne  de  son  auteur  ; 
par  conséquent  il  acquiert  tous  les  droits  réels  de  même  que  les  droits 
d’obligation3;  mais  par  contre,  il  est  aussi  responsable  vis-à-vis  des  tiers 
des  obligations  que  l’auteur  pouvait  avoir  contractées  envers  eux,  il  est 
tenu  des  dettes  de  son  auteur.  C’est  ce  que  les  Romains  expriment  énergi- 
quement en  disant  que  le  successeur  continue  la  person ne  de  son  au- 
teur. Dans  la  successio  in  singulam  rem,  au  contraire,  le  droit,  objet  de  la 
succession,  passe  à la  vérité  au  successeur  tel  que  l’auteur  l’avait,  et  parti- 
culièrement avec  les  restrictions  et  les  charges  qui  peuvent  avoir  été 
imposées  au  droit;  mais  le  successeur  n 'entre  point  dans  les  charges  qui 
sont  personnelles  à l’auteur,  il  ne  succède  point  à ses  obligations  passives, 
il  n'est  pas  tenu  de  ses  dettes. 


35  Cette  règle  est  foudre  sur  la  nature  des  choses.  11  n*y  a guère  qu’une  exception,  que  nous 
signalerons  quand  nous  parlerons  des  clTets  de  l’usucapion. 

34  Fr.  D.,  de  regulis  juris,  80,  17.  — Voy.  encore  Fr.  89,  D.,  end.  a Ilcrcdcm  ejusdem 
potrstatis  jurisque  esse,  cujus  fuit  dcfunctas,  constat.  » - Fr.  178,  $ 1,  I).,  eud.  u Non 
debeo  mêlions  conditionis  case,  quam  auctor  meus,  a qno  jus  in  me  transit.  » - Fr.  177, 
|>r.  D.,  eod.  « Qui  in  jua  dominiutnvc  alterius  succedit,  jure  cjus  uti  débet.  » 

35  Fr.  1 , ^ 13,  D.,  quod  legatorum , 13,  5.  * In  forum  sucretsistc  accipimtis  j sive  per  unwrr- 

sive  tn  rem  hie  sitsuccessutn.  » • Gaioi,  11,97,98.  - ^ G,  1 ,perquns  jters.  tutOiê  nequir. , 
2.  9.  . Fr.  8,  D. , de  jurejurando , 1 2, 2,  - Fr.  5.  $ 1 , 1). , de.  exceptante  rei  venditte  et  trad.  ,21,3. 
“ ^r.  § ] .,  D. , de  dam  no  infcclo,  39,  2. 
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Dans  l’ancien  droit  romain,  il  y avait  plusieurs  cas  de  successio  per 
universitatem ; dans  le  droit  nouveau,  il  n'en  est  resté  que  deux  espèces, 
savoir  : la  cdnfiscation  des  biens,  qui  opère  une  succession  univer- 
selle en  faveur  du  fisc,  et  l’hérédité,  c’est-à-dire  la  succession  univer- 
selle dans  le  patrimoine  d'un  défunt  dont  le  successeur  est  devenu  héritier. 
-Voyez  ci-après  le  livre  V. 


TITRE  DEUXIÈME. 

DES  PERSONNES. 


OBSERVATIONS  GÉNÉRALES. 

§ 96. 

Tout  droit  suppose  toujours  pécessaircment  un  sujet  auquel  il  compote. 
Ce  sujet  s’appelle  persona  *.  Le  même  mot  sert  également  à désigner  la 
capacité  d’avoir  des  droits  en  général  ou  d’avoir  et  d'exercer  tel  droit 
déterminé.  C’est  dans  ce  dernier  sens  qu’on  dit  qu’un  homme  peut 
jb stinere  plures  personas  *.  Ainsi,  dans  le  fonctionnaire  de  l’Étal,  on  peut 
distinguer  la  qualité  de  personne  publique  et  celle  de  particulier;  un 
tuteur  peut  agir  soit  pour  lui-mème,  soit  pour  son  pupille.  Il  importe  de 
bien  distinguer  ces  diverses  qualités  quand  il  s’agit  d’apprécier  un  acte 
quelconque,  tant  sous  le  rapport  de  la  validité  de  l’acte  que  sous  le  rapport 
des  effets  qu’il  peut  produire.  En  général,  ce  qu’un  individu  fait  en  l’une 
de  ces  qualités  n’influe  en  rien  sur  l'autre  qualité,  ni  en  sa  faveur  ni  à son 
préjudice  3. 

1 C'est  le  sens  technique  du  mot  persona  C'est  dans  ce  sens  que  Théophile,  ad  ^2, 1,  de 
ticred.  institut 2,  14,  appelle  les  esclaves  iitpiesncsi^pfrsonam  non  habentes. — Voy.  encore  le 
même,  ad  Pr.  I,  de stipul.  servor 5, 17. — Nw.  Thtod..  24,  $2.  • Servos...  quasi  nec  personam 
habentes.  « — Toutefois,  dans  les  Fr.  2.  3,  I).,  de  statu  hominum , I,  3,  on  divise  les  personæ  en 
hommes  libres  et  esclaves;  Gaies,  I,  120,  121.  parle  de  serviles  pernomr  ; et,  dans  plusieurs 
passages,  on  se  sert  du  mot  jtersona  quand  il  s’agit  d'esclaves.  — boy.  aussi  ci-après,  note  43* 
et  tome  111,  ‘ÿ  414  et  427. 

* Le  terme  se  trouve  dans  Cic.,  de  omt  , 11,^4.  « (laque...  très  personas  unus  sustineo 
summa  animi  æquitate,  ineam , ndversariif  judicis.  « 

s Parmi  les  nombreux  exemples  qui  pourraient  servir  à expliquer  cette  règle,  nous  nous 
bornons  aux  deux  suivants  : Fr.  2,  l).,  deoff.  consul  isf  1, 10.  # Consules  apud  se  sonos  suos 
manumittere  posse,  nul  la  dubitatio  est.  Sed  si  evencrit,  ut  minor  XX  annis  consul  sil,  apud 
sr  manumittere  non  poteril,  cum  ipso  sit,  qui  ex  srnalusconsullo  consilii  causam  examinai  : 
apud  collrgam  vero  causa  probala  potest.  » ^ 4, 1,  qui  rl  qmbus  ex  cousu , 1,6.-  ^4.3, 1.,  de 
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En  droit  naturel,  l'unique  sujet  du  droit,  c’est  l’iionime;  mais  aussi 
tout  homme  a des  droits.  Les  mots  « homme  » et  « personne  » sont  syno- 
nymes. Mais  le  droit  romain  a établi  des  exceptions  à ce  principe  général, 
soit  en  le  restreignant,  soit  en  l'étendant.  En  elTet,  il  a privé  certains 
hommes  de  la  faculté  d'avoir  des  droits,  savoir,  les  esclaves,  servi  ■ par 
contre,  il  a donné  cette  faculté  i des  êtres  qui  ne  sont  pas  individus  hu- 
mains. On  appelle  ces  derniers  personnes  civiles  ou  morales,  par 
opposition  aux  personnes  physiques,  terme  par  lequel  on  désigne 
l'homme  capable  d’avoir  des  droits  *. 


tirs  PERSONNES  PHYSIQUES. 

5 97.  De  la  personnalité  physique. 

Pour  qu’un  individu  puisse  avoir  la  qualité  de  persona,  il  faut  qu’il  soit 
né  vivant  et  né  homme. 

Sous  ce  dernier  rapport,  la  loi  refuse  tout  droit  aux  parts  monstrueux, 
qui  n’ont  nullement  la  forme  humaine.  D’autres  irrégularités  de  confor- 
mation moins  graves  ne  privent  pas  de  la  capacité  personnelle  l'individu 
qui  en  est  affecté  s.  Des  commentateurs  ont  soutenu  que  la  formation  de  la 
tète  est  le  signe  caractéristique  pour  distinguer  les  monstres;  mais  la  loi 
n’en  dit  mot.  Cette  règle  a été  forgée  à l’aide  d’une  interprétation  aventu- 
reuse d’un  passage  du  Digeste,  qui  n’a  pas  le  moindre  rapport  à notre  ma- 
tière 6. 


inofficimo  tcstninmlo,  2,  18.  « Si  tutor  nomine  pupilli.  cujus  tutolam  gerebat,  ex  lestamento 
patris  aui  logatum  acceperit,  qunm  nihil  erat  ipsi  tulori  relietum  a pâtre  suo,  nihilominus 
poterit  nomine  suo  de  inoflicioso  patris  Lestamento  agere.  Sed  si,  e contrario,  pupilli  nomine, 
cui  nihil  relietum  fuerit,  de  inoflicioso  cgeiit,  et  supcralus  est,  ipse,  quod  sibi  in  eodem  tes* 
tamenlo  logatum  relietum  est,  non  amittit.  **  Pour  comprendre  ce  dernier  passage,  il  faut 
savoir  : 1°  que  les  enfants  dont  les  parents  ont  lésé  les  droits  d'hérédité  par  un  testament 
peuvent  attaquer  ce  testament  comme  innfficieux,  droit  auquel  iis  renoncent  implicitement 
en  acceptant  un  avantage  qui  leur  est  assure  par  le  testament  ; 2"  que  l'enfant  qui  a succombé 
dans  l'action  dirigée  contre  le  testament  perd  tous  les  avantages  que  ce  testament  aurait  pu 
lui  assurer.  Voy . ci-après,  t.  III.  $ 472. 

1 Les  Romains  se  servent,  à cet  effet,  des  termes  suivants  : pt-rsonœ  vicem  sustinet,  personæ 
vice  fungitur,  $ 2, 1,  de  hered.  intfif.,  2,  14.  - Fr.  22,  D.,  de  fidrjuss.,  46, 1. 

8 Paul,  IV,  9,  3.  4.  - Fr.  14,  D.,  de  statu  hom.f  I,  3.  * Non  sunt  liberi  qui  contra  formam 
humani  generis  convcrso  more  procreantur,  veluti si  millier  monstruosumaliquid  aut  prodi- 
giosiim  enixa  sit.  Partus  autein,  qui  membrorum  humanortim  officia  ampliavit,  aliquatenus 
videtur  effectua  : et  ideo  inter  libero*  connumerabilor.  »-L.  3,  in  f.  C.  de  iwsthumis  hrredibn* 
instituendis,  6,  29.  Voy . cependant  ci-dessus.  $ 61,  note  22.  — Nous  trouvons  encore  les  ter- 
mes ontentum,  portentosv*,  pour  désigner  des  parts  plus  ou  moins  monstrueux.  Fr.  38.  !3*i. 
I>..  de  ver  b.  signif 30, 16. 

6 Fr.  44 , pr.  I).,  de  reügUms,  11,7.  « Cum  in  diversis  locis  sepultuin  est,  uterque  qtijdrm 
locus  religiosus  non  fil  : quia  una  sepulturn  plura  srpulcra  efficcrc  non  potest;  mihi  autrui 
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L'homme  est  censé  né  vivanl,  s'il  a respiré  après  avoir  été  dégagé  <lu 
scindesa  mère.  Ilparaitqu’anciennement  quelques  jurisconsultes  exigeaient 
que  l’enfant  eut  crié;  mais  Justinien  rejette  celte  opinion,  d'accord  en  cela 
avec  les  Sabiniens  7 . Tant  que  l'enfant  n’est  pas  né,  il  n’a  pas  une  exis- 
tence séparée;  il  est  considéré  comme  faisant  partie  de  sa  mère  *.  Cepen- 
dant, par  une  fiction  de  droit,  l’enfant  conçu  est  considéré  comme  déjà  né, 
quand  il  s’agit  de  ses  intérêts  pécuniaires.  * Natciturus  pro  jam  nato  habe- 
tur,  quando  de  ejus  comtnodo  aç/itur  *9.  Dans  le  cours  de  l’ouvrage,  nous 
aurons  souvent  l'occasion  de  constater  l’application  de  cette  règle.  Ici, 
nous  nous  bornons  à en  signaler  un  cas  : Si  quelqu'un  meurt  laissant  une 
veuve  enceinte,  la  loi  veut  que,  dans  le  partage  de  la  succession,  on  réserve 
une  part  pour  l’enfant  à venir  ’°. 

L’homme  conserve  jusqu’à  sa  mort  la  personnalité  qu’il  a acquise  par  sa 
naissance,  sauf  les  modifications  qu'elle  peut  subir,  et  que  nous  exposerons 
dans  les  paragraphes  suivants.  La  mort  d'une  personne  ne  se  présume 
point,  elle  doit  être  prouvée  Cette  preuve  est  souvent  difficile  à fournir, 
surtout  quand  il  s’agit  de  déterminer  le  moment  où  la  mort  aurait  eu  lieu, 
moment  qu’il  est  quelquefois  très-important  de  constater  d'une  manière 
précise,  particulièrement  lorsque  plusieurs  personnes  respectivement  appe- 
lées à la  succession  l’une  de  l’autre  périssent  dans  un  même  événement  **. 
S’il  s’agit  de  parents  et  d’enfants,  le  droit  romain  admet  comme  présomp- 
tion que  l’enfant  pubère  a survécu  à scs  parents,  et  que  l’enfant  impubère 
est  décédé  avant  eux  l3. 

Observation.  — Aux  deux  conditions  que  nous  venons  d’indiquer  les 
jurisconsultes  modernes  ont  l'habitude  d’en  ajouter  une  troisième;  ils 
exigent  que  l’enfant  soit  lie  viable,  vitalis,  c’est-à-dire  né  au  moins  six 
mois  après  la  conception.  A cet  égard  ils  se  fondent  particulièrement  sur 
le  Fr.  f 2,D.,  de  statu  hominum  ; mais  ce  passage  dit  tout  simplement  qu’il 


videtur,  ilium  religiosum  esse,  ulii,  quod  est  principale,  conditum  est  : id  est  caput.  eu  jus 
imago  fit,  inde  cognoscimur.  » Cf.  ci-après, § 112. 

7 L.  3,  C.,  de  jtoslhumis  heredibus  instii 6,  29. 

* Fr.  9,§  1,  D.,  ad  teg.  Falcid 33,  2.  « ...  Partus  nondum  rditus  homo  non  rcctc  fuisse 
dicitur.  ® - Fr.  1 , 5 1 . D.,  de  itupic.  ventre,  25,  4.  «...  Partus  cnim,  antequara  edatur,  intj  lie- 
ris  portio  est.  vel  viscerum.  » Cf.  Fr.  12,  D.,  de  tiberis  et  jtoslhumis,  28,  2. 

9 Fr.  7,  20,  D.,  de  statu  hoirs.,  1,5.-  Fr.  5,  D..  ai  pars  hered.  petatur,  5,  4.  - Fr.  7,  pr.  D., 
de  rebus  dubiis , 34,  5.  - Fr.  231,  D.,  de  ver  b.  signif .,  80, 16. 

<0  Fr.  5,  D.,  si  pars  hercditalis  pelai ur,  8,  — Voy.  aussi  ci -a près,  tome  III,  §5  400,  438, 
n«  6,  § 478. 

“ Sent.  117,  c.  11. 

4i  Fr.  9,  $3-  Fr.  10, 5 1-  Fr.  17,  D.,  de  rébus  dubiis 34,  5.  - Fr.  17,  pr.  D.,  eodetn.  u ...  Si 
pariter  decesserint,  ncc  apparent,  qui*  ante  spiritum  nuisit,  non  ridetur  aller  altcri  super- 
vixisse.  » - Fr.  34,  D.,  ad  Sc.  Trebeliianicum,  30,  1. 

4S  Fr.  9 (10),  §1,2,  4.  Fr.  16  (17),  pr.  Fr.  22, 23(23, 24),  D.,  de  rebus  dubiis,  54,  S.  - Fr. 26, 
pr.  p.,  de pact.  dot.  23,  4. — Voy.  cependant  Fr.  9 (10),  $2,  U.,  de  rebus  dubiis,  34,  3.  - Fr.  17, 
5 7,  D.,  ad  Sc.  Trsbell.f  30, 1. 
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csl  possible  qu'un  enfant  né  six  mois  après  le  mariage  soit  légitime,  c’est- 
à-dire  conçu  dans  le  mariage,  parce  que,  d'après  l’opinion  d'Hippocrate, 
un  fœtus  de  six  mois,  peut  être  viable  **.  C’est  donc  une  présomption  de 
droit  servant  à fixer  l’époque  de  la  conception  qu'il  est  physiquement  im- 
possible de  déterminer  d’une  manière  certaine.  Nos  sources  ne  parlent 
nulle  part  de  la  viabilité  comme  d’une  condition  nécessaire  pour  jouir  de 
la  capacité  personnelle.  11  suffit  d etre  vivant,  et  même  de  n’avoir  vécu 
qu’un  moment,  pour  être  personne  et  par  conséquent  capable  de  droits  1S. 


§ 98.  De  la  capacité  civile . — Liberté,  Cité,  Famille  (*  Uomines  sui,  alieni 
juris).  — Capitis  deminutio  *). 

I.  Le  part  humain  chez  lequel  on  rencontre  les  conditions  exposées  dans 
le  paragraphe  précédent  est  homme.  Mais  pour  qu’il  soit  personne,  c’est- 
à-dire  capable  d’avoir  des  droits,  la  loi  romaine  exige  en  outre  qu'il  soit 
libre.  Ce  principe  nous  donne  la  grande  division  des  hommes  en  hommes 
libres  et  esclaves,  liberi, — servi  ,6.  Les  esclaves  ne  sont  point  capables 
d’acquérir  ni  d’avoir  des  droits  ; les  hommes  libres  jouissent  de  celte  capa- 
cité. Lesesclaves  peuvent  être  rendus  à la  liberté  et  acquérir  ainsi  la  qualité 
de  personnes.  Par  contre  l'homme  libre  peut  devenir  esclave  ”.  Ce  passage 
de  l’état  de  liberté  à l’esclavage  s’appelle  capitis  deminutio  maxima  ,8. 

II.  Les  hommes  libres  sont  capables  d’avoir  des  droits.  Mais  tous  ne  le 
sont  pas  au  même  degré.  Il  y a des  droits  qui  n'existent  que  par  le  jus  civile 
des  Romains,  tandis  que  d’autres  se  trouvent  fondés  en  droit  naturel,  jus 
gentium  (§  89).  Les  premiers  sont  réservés  aux  citoyens  romains;  les 
étrangers,  peregrini,  ne  peuvent  prétendre  qu’à  ceux  de  la  seconde  caté- 
gorie. Entre  les  citoyens  et  les  étrangers  se  trouvait  une  classe  intermé- 
diaire, les  Latins,  qui  jouissaient  d’une  partie  des  droits  résultant  du  jus 
civile.  Ils  avaient  le  commercium,  c’est-à-dire  la  faculté  d’acquérir  des 
biens  et  d'en  disposer  d'après  le  droit  romain;  mais  ils  n’avaient  point  le 
connubium,  c’est-à-dire  la  capacité  de  contracter  un  mariage  civil  et  d’ac- 
quérir les  droits  qui  en  résultaient,  savoir,  la  puissance  paternelle  et  la 

14  Fr.  1*2,  D.,  i le.  statu  hom.  1,3  « Septimo  mense  msei  perfretum  partum,  jam  rcccptum  * 
est  propter  auetoritaUrn  doclissimi  viri  Hippocralis  : et  idoo  crt-detidum  est,  euro,  qui  ex 
justis  nuptiis  septimo  roensc  natus  est,  justum  filium  esse.  » Cf.  Pr.  3,  $ ul t. , D.,  de  suis  et 
feyitimis , 38,  i(i. 

,B  L.  3,  C.,  de  posthumis  hcred.  instit.,  6,20.  — Voy.  sur  cette  matière  M.  n*  Saticnt, 
System,  ries  fient.  /{.  /?.,  tome  11,  App.  1 (p.  583  etsuiv.).-  Tit.  I.,  de  capitis  dimiuutioHe,  I,  16. 

- Tit.  D.,  de  cnpite  minutis , 4,  3. 

16  Gaius,  I,  19.  - Pr.  I.,  de  jure  personnrum}  1.3.  - Fr.  5,  D.,  de  statu  hominum,  I,  3. 

11  Les  détails  sur  la  condition  des  esclaves,  sur  la  manière  dont  l'esclavage  sYlaldit  et 
finit,  se  trouvent  ci-après,  t.  IN,  $41 4-417. 

18  § I,  I.,  hoc  tituto,  1,10.-  Fr.  il,  Décade»»,  4,  3. 


Digitized  by  Google 


20S 


NOTIONS  GÉNÉRALES  F.T  PRÉLIMINAIRES.  — $ 98. 

parenté  civile  qui  seule  donnait  originairement  le  droit  de  succéder  dans 
les  biens  d’une  personne  décédée  sans  testament 

Nous  avons  vu  ci-dessus  (§5  51,  55,  54)  comment  ces  degrés  de  capacité 
civile  se  sont  formés  et  développés  ; dans  le  cours  de  l’ouvrage  nous  mon- 
trerons l'influence  que  cette  division  exerce  sur  les  différentes  institutions 
du  droit  romain.  Ici  nous  pouvons  nous  borner  à indiquer  très-sommaire- 
ment comment  le  droit  de  cité  s’acquérait  et  se  perdait. 

Le  droit  de  cité  s’acquérait  : 1”  Par  la  naissance.  Dans  le  mariage  légi- 
time, justœ  nuptia’,  l’enfant  suivait  l’état  du  père  et  était  citoyen,  si  le  père 
l’avait  été  au  moment  de  la  génération  ,0.  L’enfant  né  de  relations  qui 
n'étaient  pas  juslœ  nuptiœ  suivait  l’état  que  la  mère  avait  au  moment  de  la 
naissance  de  l’enfant  2“  Par  l’affranchissement  valable  et  régulier  **. 
L’esclave  d’un  citoyen  romain  devenait  citoyen,  si  son  maître  l’affranchis- 
sait, en  observant  les  formalités  prescrites  par  la  loi.  Celte  règle  fut  modi- 
fiée par  les  lois  Ælia  Sentia  et  Junia  Norbana,  d'après  lesquelles,  dans  cer- 
tains cas,  l’affranchi  n’acquérait  que  la  qualité  d'étranger,  peregrinus 
dedilitius,  ou  de  Latin,  Lalinus  J uni  anus  îs.  Justinien  rétablit  l’ancien 
principe,  d’après  lequel  l’esclave  valablement  affranchi  devient  de  plein 
droit  citoyen  romain  **.  5"  Le  droit  de  cité  était  souvent  accordé  comme 
faveur,  soit  & des  villes  entières,  soit  à des  individus,  §§  55.  54.  4"  Enfin, 
des  dispositions  législatives,  du  temps  des  empereurs,  facilitaient  surtout 
aux  Latins  l’acquisition  du  droit  de  cité  *5.  Sous  ce  rapport,  nous  avons 
particulièrement  à remarquer  les  deux  cas  suivants  : a.  Celui  qui, ayant  clé 
affranchi  avant  d'avoir  atteint  l’ûge  de  trente  ans,  s’était  marié  avec  une  Ro- 
maine ou  une  Latine,  et  avait  de  ce  mariage  un  enfant  âgé  d'un  an,  anni- 
cutus,  pouvait,  d'après  une  disposition  de  loi  Ælia  Senlia,  acquérir  le  droit 

19  Voy.  ci-  dessus,  $ 33,  notes  “8  et  suivantes. 

10  Voy.  ci-après,  t.  III,  $408. 

91  Cic.,  Tnpicn , 4 « Si  mulier,  cum  fuis  set  nupla  cum  en.  quicum  connubiuin  non  esset, 
nuntium  rcmisit,  quoniam  qui  nati  sunt  patreni  non  seqnuulur.  « - Gués,  1,  07.  Ml.  MH 
et  suiv.  - Ulpien,  V,  8-10.  - Fr.  21,  I).,  de  itntu  hom.,  1,5.  — La  loi  Mennia  refusa  la  qualité 
de  citoyen  à l'enfant  né  d’un  mariage  entre  une  citoyenne  romaine  et  un  étranger.  Cette 
disposition  fut  modifiée  par  un  séuatus-coiisultc  sous  Adrien.  Ulpien,  V,8.  «*  Conuubto  in- 
terveniente  liberi  sein  per  patrem  sequuntur,  non  interveniente  connubio  malris  condition! 
accedunt  : excepte  co  qui  ex  peregrino  et  cive  roinana  peregrinus  nascitur,  quoniçm  lex 
Mmsiaex  allerulro  peregrino  natum  delerioris  parenlis  conditionna  sequi  jubet.  » Gaicb,  I, 
77.  78.  79.  D’autres  particularités  qui  se  rapportent  à cette  question  sc  trouvent  dans 
Gaius,  1,30.  08.  80 sqq.,  et  L'lpikn,  111,  3.  Voy.  aussi  ci-après,  t.  III,  $ 416,  n°  2.  — Il  ne 
faut,  d'ailleurs,  point  perdre  de  vue,  qu’un  enfant  naturel  peut,  dans  le  droit  nouveau 
acquérir  la  qualité  d’enfant  légitime,  au  moyen  de  la  légitimation.  T.  III,  $ 410. 

4i  Voy.  ci-après,  tome  III,  $ 418. 

45  Voy.  ci-dessus,  $$  33.  54. 

*4  L.  un,,  C.,  de  deâititia  libertnte  tullenda , 7,  5.  - L.  un. , C.,  de  Intina  tibert.  toit.,  7.  0. 

*s  Voy.  ci-dessus,  $ 31-33.  53.  - Ulpien,  III,  i.  « Latini  jus  Quiriliuin  consequuntur  his 
modis,  benciicio  principali.  liberis,  iteratioue,  militia,  nave,  ædificio,  pistt  ino  ; præterca  ex 
senaslusconsulto  vulgo  qusesitum  1er  cnixa  ...  *>  -Gués,  1,29-31. 
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de  cité  pour  lui  et,  le  cas  éehéant,  pour  sa  femme  et  son  enfant,  ainsi  que 
la  puissance  sur  ce  dernier,  en  prouvant  son  mariage  et  l’existence  de  l'en- 
fant, cautte  probatio.  La  loi  Junia  Norhana  confirma  cette  disposition  pour 
les  affranchis,  appelés  Latini  Juniani,  et  un  sénatusconsulte  sous  Adrien 
l etendit  à tous  les  Latins  46.  6.  Le  citoyen  qui  avait  épouse  une  femme 
étrangère  ou  latine,  la  croyant  romaine,  pouvait  acquérir  le  droit  de  cité 
pour  sa  femme  et  ses  enfants,  en  prouvant  son  erreur  devant  l’autorité  com- 
pétente, erroris  causai  probatio  41 . 

On  perdait  le  droit  de  cité  : 1°  En  perdant  la  liberté  4H.  Si  cependant  un 
Romain,  fait  prisonnier  de  guerre,  revenait  dans  son  pays,  on  le  considérait 
par  une  fiction  comme  étant  toujours  resté  libre  et  citoyen  romain,  jus 
poslliminii  49 . De  même,  la  restitution  en  entier  contre  une  condamnation 
criminelle  avait  un  effet  rétroactif  au  jour  de  la  condamnation  •'l0.  2’  En 
renonçant  à la  qualité  de  citoyen  romain,  ce  qui  avait  lieu  quand  on  se  fai- 
sait recevoir  citoyen  d'un  autre  État  s*.  3“  Par  suite  d'une  condamnation  à 
la  déportation  ou  à l'exil  54. 

Le  citoyen  romain  qui  perdait  son  droit  de  cité  subissait  une  capitis 
deminutio,  qu’on  appelait  media  ou  minor  ss. 

III.  Entre  les  ci'wcs  mêmes,  il  y a une  différence  fondamentale  de  capa- 
cité. Les  uns  sont  sut  juris,  les  autres  alieni  juris,  c’est-à-dire  soumis  à la 
puissance  d’un  tiers  s4.  Celte  division  est  fondée  sur  l’organisation  de  la  fa- 
mille romaine,  dont  nous  devrons  faire  connaître  sommairement  la  nature, 
sauf  à donner  les  détails  dans  le  livre  quatrième.  Conformément  à l’esprit 
d’individualisme  qui  caractérise  le  droit  romain,  toute  la  famille  se  résu- 
mait en  une  seule  personne,  le  chef  de  la  famille,  paterfamilias  M.  Toutes 


« Gaips,  1, 29-31,  CS.  - Ulusb,  lit,  3. 

" Gaici,  I,  67-7».  - Dim»,  Vit,  4. 

» G ai»,  I,  90,  128.  - Fr.  4,  5,^1,  D.,  de  captiuie,  49,  1».  - Fr.  1,  >j  2. 3.  i,  D„  de  leg.  III, 
(32).  - Fr.  2, 5 I.  - Fr.  17,  J t,  D.,  de  pœnie,  *8, 19.  - Fr.  5,  $ 3,  D.,  de  exlr.  engnit.,  50, 13 
s»  Fr.  t.  O.,  de  cuptivie  et  poeUiminio,  49, 15. — Voy.  pour  les  deuils,  ci-après,  $ 184,  et 
tome  III,  ^413.  410. 

30  L.  1 , 3,  0,  C.,  de  sentenliam  posais,  9,  51 . 

51  Cicéron,  pro  Bolbo,  11...  Duarura  civitatum  civis  esse,  nostro  jure  civili,  nemo  potest  : 
non  esse  bujus  civitstis  civis,  qui  se  alii  ciriUti  dicarit,  polest.  » - Usé**,  pro  Cxrina,  33. 
3 t.  • Nam,  cum  es  nostro  jure  dutrum  civiUtum  oemn  esse  possil,  tum  amiltitureleiviUs 
denique,  cum  is,  qui  profugit,  r*c*ptus  est  in  cxsiliutn,  hoc  est  in  aliam  eiviUlem.  . - L* 
A.Ü..S,  de  oral.,  I,  40.  - Botvn.,  in  topica,  4.  - Par  1a  même  raison,  l’esclave,  prisonnier  de 
guerre,  qui  par  l'affranchissement  avait  acquis  le  droit  de  cité,  le  perdait  s'il  retournait  cher 

les  siens,  et  reprenait  son  ancienne  nationalité,  en  vertu  du  jue  p oel/imMi.  Cic.,  pro  Belle,. 

11,12. -Fr.  5,  S 3,  D.  de  roplwù,  49,  15. 

Voy.  ci  dessus,^  35.  50. 

35  Gaior,  1,161.'  I'lpif.n,  XI,  12.  -$2, 1,  de  cap.  demin.,  1, 16.  - Fr.  11,  D.,decap.  min.,  4, 
5.  - Cf.  Fr.  1,  § 4,  D.,  de  suis  et  légitimas,  38, 15. 

Gaius,  1,48. — Pr.  I,  de  his  qui sui  vel  alieui  juris  sunt,  1, 8.  - Fr.  1,  pr.  D., eod.,  1, 6. 

53  ïroy.  pour  les  details,  ci-après,  tome  111,  $$  400  et  suivants. 
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les  personnes  qui  se  trouvaient  dans  la  famille  lui  appartenaient,  soit  qu'il  en 
fut  l’auteur,  par  exemple,  ses  enfants,  soit  qu’il  les  eut  acquises,  par  exem- 
ple, sa  femme,  ses  esclaves.  Il  est  probable  que,  dans  le  principe,  l’ctat  de 
soumission  était  le  même  pour  tous  les  membres  de  la  famille.  Par  la  suite, 
on  distingua  diverses  especes  de  soumissions,  savoir  : 1°  La  puissance  du 
mari  sur  sa  femme,  tiianut.  2°  La  puissance  du  père  sur  ses  enfants,  patria 
polentas.  3"  La  puissance  du  maître  sur  ses  esclaves,  * dominica  polentas. 
4°  La  puissance  qu'un  citoyen  pouvait  avoir  sur  un  autre  citoyen  qui  dès 
lors  lui  appartenait  ît  peu  près  comme  un  esclave,  mais  sans  perdre  la 
liberté  ni  même  le  droit  de  cité,  mancipium  38.  Nous  nous  réservons 
de  faire  connaître  ultérieurement,  dans  le  Droit  de  famille,  la  nature  de  ces 
diverses  institutions,  et  de  montrer  comment  la  manus  et  le  mancipium  ont 
disparu,  de  sorte  que,  dans  le  droit  nouveau,  il  ne  reste  plus  que  la  puis- 
sance paternelle  et  celle  du  maître  sur  l’esclave.  Ici,  il  suffit  d'exposer  l’in- 
fluence que  l’étal  de  soumission  exerçait  sur  la  capacité  des  personnes  qui 
s’y  trouvaient.  Celte  soumission  ne  les  privait  pas,  sauf  les  esclaves,  de  leur 
personnalité,  ni  même  de  leur  droit  de  cité.  Ainsi,  sous  le  rapport  politi- 
que, le  fils,  quoique  soumis  à la  puissance  du  père, était  l’égal  du  père  37 ; le 
mancipium  même  n’était  que  provisoirement  privé  des  droits  politiques. 
Quant  aux  droits  civils,  la  femme  in  manu,  le  fils  sous  puissance,  et  le  man- 
cipium, jouissaient  du  connubium  et  du  commercium,  et  pouvaient  acqué- 
rir et  s’obliger  en  vertu  de  ces  deux  attributions.  Mais  tout  ce  qu’ils  acqué- 
raient appartenait  au  palerfamilias , de  la  même  manière  et  par  le  même 
motif  que  le  produit  de  notre  chose  devient  notre  propriété  3S.  Par  rapport 
aux  acquisitions,  de  quelque  nature  qu’elles  soient,  toute  la  famille  est 
donc  absorbée  dans  la  personne  du  chef;  les  autres  membres  n'ont  de  per- 
sonnalité que  pour  lui;  ils  ne  forment  qu’une  personne  avec  lui  39.  Cepeu- 

16  Gaies,  t . 49.  « Sed  rimas  earum  personnrum,  quia  alieno  jurisubjectæ  sunt,  aliæ  in 
potntnte,  aliæ  in  muni/,  aliæ  in  m/mr/prnsunt.  52.  In  pointât e i laque  sunt  lervi  thminorvm... 
55.  Item  in  potestaie  nnstra  sunt  librri  nostri.  • - La  ntat,  1. 142.  Il,  80.  fHï.  lit,  105.  - Urnes, 
XIX,  18  XXIV . 25  sqq.  — Vug.  t.  lit.  g 400,  407  sqq.,  414  sqq  , 419,  420. 

*7  Tite-Livi.  XXIV,  44.  - V ilia  e-M  aime,  II,  2,  4.  - Auu-Gilli,  11,2.-  Fr.  9.  D.,  de  hit 
qvi  tui  vel al.jur.,  1,6.»  Fiiiusfamilias  in  publicis  causis  loco  patrisfamilins  habetnr,  velot 
si  niagistralum  gérai,  vol  tutor  detur.  « - Fr.  5,  D.,  de  adopl.,  1,7.  - Fr.  77, 78,  D..  de  judi - 
dit,  5,1.-  Fr.  13,^5.  - Fr.  14.  pr.  D.,  odSc.  Trebelt.,  30.  I. 

**  Gaios,  II,  sO.  a Acquiritur  autem  nohis  non  solum  per  nosmet  ipsos,  sed  ptiam  per  eus, 
quos  in  polestato,  manu,  mancipiove  liabcmus.  « - In.,  III,  105.  - Ulfiik.  XIX,  18.  « Acquiri- 
tur autem  nobis  etiam  per  cas  personas,  quas  in  potestate,  manu,  mancipiove  hahemus.  lia- 
que  si  quid,  mancipio  puta.  acceperint  aut  traditum  eifsit.  vcl  stipulati  luerint,  ad  nos  per- 
tinet.  19.  Item  si  heredes  instiluti  sint,  legatumve  eis  ait,  et,  hcreditatem  jussu  noslro 
adountes,  nobis  acquirent,  et  legatum  ad  nos  pertinet.  » - Tit.  I,  ptr  quai  personne  nobis  or- 
quiritnr , 1,9.  - Tit.  I.  per  quai  pmonat  nobis  obtiq.  arquir .,  3.  28. 

’•  C’est  ainsi  que  Justinien  s’exprime  dans  la  L.  11,  C.,  d- impub.  et  aliil  lubetit.,  6,  20. 
» Cuin  et  nature  pater  et  lilius  cadem  esse  porsnna  pæno  intelligantur.  » Toutefois,  il  est  4 
remarquer  que  dans  ce  passage  il  ne  s’agit  point  de  la  puissance  paternelle.—^  4.  in  f.,  I,  de 
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dant,  quoiqu’ils  puissent  augmenter  le  patrimoine  de  la  famille,  c’est  à- 
dire  du  pcre  de  famille,  la  loi  ne  leur  reconnaît  pas  la  capacité  d’obliger  ce 
dernier  par  leurs  actes  — Ces  règles  sont  communes  à toutes  les  per- 
sonnes soumises  à une  puissance. 

Dans  ces  relations  de  famille  il  y a aussi  une  capitis  deminutio  appelée 
minima.  Le  mot  capitis  deminutio  semble  indiquer  une  diminution  de 
capacité,  et  tel  est  réellement  le  sens  du  mot;  toutefois,  par  rapport  à la 
famille,  ce  terme  est  employé  dans  quelques  cas  où  l’opération  qu’il  sert  à 
désigner,  loin  de  réduire,  peut  même  augmenter  la  capacité  de  là  personne 
qui  la  subit.  C’est  ce  qui  a fait  dire  que  la  capitis  deminutio  était  un  simple 
changement  d’état  4I.  Mais  il  est  facile  de  se  convaincre  que,  d’après  les 
idées  originaires,  toute  capitis  deminutio  suppose  une  véritable  dégrada- 
tion. Ainsi,  dans  l’émancipation,  acte  par  lequel  le  père  de  famille  affran- 
chit le  fils  de  la  puissance  paternelle,  ce  dernier,  loin  d'être  réduit  à une 
condition  inférieure, acquiert  une  capacité  plus  grande;  car  de  alieni  juris 
qu’il  était,  il  devient  sui  juris.  Mais  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que,  pour 
obtenir  ce  résultat,  il  a du  subir  une  véritable  dégradation,  car  l'affran- 
chissement ne  pouvait  se  faire  qu’au  moyen  de  la  mancipatio,  véritable 
vente  qui  plaçait  le  fils  dans  l’état  de  mancipium,  état  analogue  à celui 
d’esclave  4Î.  Aussi  ne  parle-t-on  pas  de  capitis  deminutio,  quand  l’enfant 
sort  de  la  puissance  paternelle,  sans  passer  par  l'état  de  mancipium,  par 
exemple,  par  la  mort  du  père  ou  par  suite  de  certaines  dignités  sacer- 
dotales 43 . 

En  résumé,  1“  les  hommes  sont  libres  ou  esclaves.  L’homme  libre  qui 
devient  esclave  subit  la  capitis  deminutio  maxima.  2"  Les  hommes  libres 


inutil.  stipulât.,  3,  1!).  « ...  Quia  vox  tua  tanquam  Hl ii  ait,  sicuti  fil ii  vox  tanquam  tua  intcl- 
ligitur  in  iis  rebus  quæ  tibi  acquiri  possunt.  » 

40  Fr.  133,  D.,  de  regufis juris,  50,  17.  a Mclior  conditio  nostr» fieri  potest,  deterior 

fieri  non  potest.  » — Mais  ils  peuvent  s'obliger  eux-mêmes  personnellement,  comme  ils 
ont,  en  général,  pleine.capacitc  juridique,  sauf  en  ce  qui  concerne  les  dispositions  à cause 
de  mort  par  testament.  Voy.  ci-après,  tome  III,  § 412,  et  tome  II,  § 316.  Oes. 

41  Gaius,  I,  139.  - UtriBTf,  XI,  13.  - Paul,  1,7,2.  111,  6,  29.  - Pr.  $ 3,  1,  de  cap.  drmin., 
1,16.-  Fr.  2,  D.,  de  in  int.  resl 4,  1.  - Fr.  9,  $ 4,  D.,  de  minor.f  4,  4.  - Fr.  1,3,  pr.  7,  pr.  11, 
D.,  de  cap. min. , 4,  5.  - Fr.  4,  § 10,  D.,  de  gradibus  et  a/Jtnibusf  38, 10.  - L.  28,  C.,  de  liberali 
causu,  7,  14. 

44  Fr.  3,  $ 1,  D.,  de  cap.  min.  4,  3.  « Emancipato  filio  et  celeris  personis,  capitis  minutio 
manifesto  accidit;  cum  emancipari  nemo  possit,  nisi  in  imaginariam  servilem  causam  de- 
ductus.  » (Gaius,  1, 132.  - Ulpien,  X,  1.)  — Gaius,  X,  138.  • Ii,  qui  in  causa  mancipii  sunt... 
servorum  loco  habentur.  * 

43  Fr.  3,$  4,  D.,  de  SC.  Maced .,  14,6.  « Si  a filiofamilias  stipulatus  sim  et  patrifamilias 
facto  crediderim,  sive  capite  deminutus  sit,  sive  morte  patris,  sive  alias  sui  juris  sine  capitis 
deminuiione  fuerit  eflectus...  " - Gaius,  III,  114.  « ...  Si  sine  capitis  deminutione  exierit  de 
potestate  parentis,  veluti  morte  ejus,  aut  quod  ipse  flamen  dialis  inauguratus  est.  »-  àulu- 
Gellb,  I,  (2.  « Virgo  aulem  Vcstalis  simul  est  capta...  eo  statim  tcmporc  sine  eraancipatione 
ne  sine  capitis  minutions  e patris  potestate  exit.  • 


Digitized  by  Google 


21-2  NOTIONS  GÉNÉRALES  ET  PRÉLIMINAIRES.  — g 98. 
sont  cive s ou  ne  le  sont  pas.  Le  citoyen  (jui  perd  le  droit  de  cité  subit  la 
capitis  deminutio  media  ou  minor.  3°  Les  cives  sont  ou  sui  ou  alieni  juris. 
L’homme  suijurit  qui  devient  alieni  juris  subit  la  capitis  deminutio  tni- 
nitna.  La  même  diminution  a lieu  toutes  les  fois  qu’il  y a un  changement 
des  rapports  de  famille,  opéré  au  moyen  d’un  passage  par  un  état  inférieur, 
quand  meme,  en  dernier  résultat,  l’opération  aboutirait  à l’acquisition  d’un 
état  supérieur  44. 

Observation  1 . Le  mot  caput  est  en  quelque  sorte  synonyme  de  per- 
sotia  et  signifie  la  capacité  de  droits  qu'un  homme  peut  avoir  sous  un  rap- 
port quelconque;  la  négation  même  de  toute  capacité  est  désignée  par  le 
mot  caput  j servile  caput  45.  Mais,  dans  une  signification  plus  spéciale,  il 
comprend  l’ensemble  des  droits  qu’on  peut  avoir  par  rapport  à la  liberté,  à 
la  cité  et  à la  famille  4*.  Le  mot  status  est  employé  à peu  près  dans  le  même 
sens,  quoique,  à la  vérité,  il  paraisse  moins  technique;  car  il  sc  trouve  très- 
fréqucmmenl  comme  synonyme  de  conditio  pour  désigner  une  position 
quelconque  de  la  vie  sociale.  C’est  par  ce  motif  que  les  commentateurs 
appellent  souvent  les  trois  états  mentionnés,  * status  principales  *,  en 
opposition  à tout  autre  étal,  * status  minus  principales  * . 

Observation  2.  Il  va  sans  dire  que  la  capitis  deminutio  maxima  implique 
toujours  les  deux  autres  ; car  un  esclave  ne  peut  point  être  citoyen  ni  avoir 
des  droits  dans  la  famille  romaine.  De  même  la  capitis  deminutio  media 
comprend  la  minima.  — Au  reste,  la  capitis  deminutio  minima  n'exerce 
aucune  influence  sur  les  droits  politiques,  des  citoyens.  Il  en  est  autrement 
de  la  maxima  et  media  capitis  deminutio,  qu'on  comprend  souvent  dans  la 
dénomination  commune  de  magna  capitis  deminutio  47.  On  considère  le 
citoyen  qui  en  est  frappé  comme  civilement  mort  48 . 

44  Pr.  1.,  de  capiiia  detnin.,  I,  16.  - Fr.  Il,  D..de  cnpite  minutie  f 4,  8.  « Capitis  dominu- 
lionis  tria  généra  stuil  : maxima. media,  minima.  Tria  enim  sunt  quæ  habemus,  libertatem, 
civitatem,  familiam.  Igilur,  cum  omnia  liaec  siniltiimis,  hoc  est,  libertatem,  et  civitatem,  et 
familiam,  maximum  esse  capitis  deminutinuem  ; cum  vero  amittimus  civitatem,  libertatem 
retineinus,  medium  esse  deminutionem  ; cum  et  libertas  et  civitas  retiiictur,  familia  tantum 
mulatur.  minimum  esse  capitis  deminutionem  constat.  » 

4*  Fr.  3,  $ 1 , in  f.  D.,  de  cap.  min.r  4,  8.  « ...  Servile  caput  nulluru  jus  habet.  » - § 4,  I,  de 
cap.  demin.t\ , 16.  « Servus  autem  manumissus  capitc  non  minuitur,  quia  nullum  caput 
habet.  » 

46  D'après  Niebohr,  Hiet.  rom.f  t.  I,  p.  606,  t.  II,  p.  460,  on  aurait  originairement  entendu 
par  caput  le  rôle  du  citoyen  dans  les  listes  du  cons.  Tous  changements  qui  devaient  avoir 
pour  effet  de  rauger  le  citoyen  dans  une  catégorie  inférieure  ( deteriorie  juri a),  et  à plus  forte 
raison  ceux  qui  consistaient  à le  biffer  des  listes,  auraient  des  lors  reçu  le  nom  de  capitie 
dcmiuulionce.  SI.  i>r  Savighy  fait  valoir  à l'appui  de  cette  hypothèse  que  du  temps  des  Empe- 
reurs encore  caput  signifiait  l'uni  lé  qui  servait  de  base  à l'impôt.  Voy.  ci-dessus,  $79.  note  07. 

47  Fr.  1,  $ 4.  D.,  de  suie  et  tegitimie  hercdibuef  38, 16.  - Fr.  I , § 8,  D.,  ad  Sc.  Tertultianum  , 
38,  17.  - Fr.  S,  $3,  D.,  deextraordin.  cagnit 50,  13. — Mais  voy.  aussi  L.  ult.  C.,  de  ueufructu, 
3,  33. 

4*  Fr.  03,  § ult..  D.,  protocio  f 17,  2.  « ...  Intereunt  autem  homiues  quidem  maxima  aut 
media  capitis  deminutionc,  aut  morte...  » 
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§ 99.  Impubères,  pubère s. — Mineurs,  majeurs. 

I.  De  tout  temps,  on  avait  distingué  à Rome  les  pubères  elles  impu- 
bères ou  pupilles  49.  Ces  derniers  ne  pouvaient  point  contracter  ma- 
riage; ils  n’avaient  pas  non  plus  la  faculté  de  faire  un  testament  so.  Cette 
double  incapacité  était  absolue  et  rien  ne  pouvait  les  en  relever.  Quant 
aux  autres  opérations  de  la  vie  civile,  les  pupilles  pouvaient,  en  général, 
pardi-sactes  juridiques,  améliorer  leur  position;  mais  ils  étaient  incapables 
de  s’obliger  et  d’aliéner.  Cependant,  comme  il  peut  se  faire  que  des  actes 
entraînant  une  aliénation  de  droits  ou  une  obligation  soient  indispensables, 
on  adjoignait  aux  impubères  sui  juris  une  personne,  appelée  tutor,  dont 
l’intervention  servait  è donner  à ces  actes  la  validité  nécessaire  5i.' — Dans 
le  principe,  la  puberté  dépendait  du  développement  physique  de  chaque 
individu,  habitus  corjKiris.  Cette  mesure  étant  trop  peu  précise  et  trop 
individuelle,  la  jurisprudence  chercha  à fixer  l’époque  d’une  manière  plus 
certaine.  Les  Proculéiens,  d’après  l'avis  des  Stoïciens,  admirent  l'àge  de 
quatorze  ans  accomplis  comme  l’âge  de  la  puberté,  les  Sabiniens  s’en  tin- 
rent en  général  â l’ancien  système.  Enfin  il  parait  que  d’autres  exigeaient 
à la  fois  un  certain  âge  et  le  développement  physique  nécessaire  pour 
constituer  la  puberté.  Justinien  mit  fin  à cette  incertitude  en  fixant  l’âge  de 
la  puberté  à quatorze  ans  pour  les  garçons  et  à douze  ans  pour  les  filles  s*. 

Parmi  les  impubères,  on  distingue  encore  les  infantes  et  ceux  infanlia 


*‘J  On  sc  sert  particulièrement  du  mot  pupille  pour  désigner  un  impubère  qui  n'est  pas 
soumis  à la  puissance  paternelle.  Fr.  239,  pr.  ver  b.  si  g ni f.,  50,  II».  — Mais  vag.  aussi 

Fr.  7, §3,  D., de pecuHo,  lu,  1.  uPupillum  autrui  tain  tiliain,  quarn  servum,  pcculium  habeie 
posse...  » - Fr.  141.^2,  U.,  de  verüor.  obtiy.j  45, 1. 

50  Pr.  I.,  de  nuptiis,  1,  10.  « Justas  autfcro  nuptias  inter  sc  cives  romani  contrahunt,  qui 
secundum  præccpta  Irgum  coeunt,  masculi  qtiitlcm  pubères,  Terni  nx*  auteiu  t ii  ri  patentes.  » - 
^ 1,  X.^quibus  non  est  permissum  test.  fucere7  2,  12.  « Praterea  testamentum  facere  non 
possuul  impubères,  quia  nullutn  connu  animi  judicium  est.  « — Pour  être  complet,  Taisons 
encore  remarquer  que  les  impubères  ne  pouvaient  remplir  des  Tondions  publiques  (Fr.  2, 
$ I ,l>.,dercgulis juris,  50,  17),  ni  être  témoins  dans  un  acte  juridique  (§  0,  I.,  de  lestamentis 
ordinatidis,  2,  10  ; Fr.  3,  $ 5.  Fr.  I!),  § 4,  D.,  de  testibus,  22,  5). 

51  Pr.  I.,  de  uucturitate  tutorutn.  I,  21.  Voy.  pour  les  détails,  ci-après,  t.  III,  § <27. 

Gaujs,  I,  lut*.  - Ulpien,  XI,  28.  « Puberem  aulem  Cassiani  quidem  euui  esse  dicunt, 

qui  habilu  corporis  pubes  appurct,  id  est,  qui  genurarc  possit  j Proculciaui  aulem,  eum  qui 
qualuordecim  annos  explevil;  verum  Priscus  eum  puberem  esse,  in  quern  utrumque  con- 
currit,  cl  habitus  corporis,  et  numerus  annorum.  « M.  Schilling  propose  de  remplacer  dans 
ce  passage  le  nom  Priscus  par  les  mots  plerisque  visum  est.  (PLUS.  VS.  E.)-  Pr.  I.,gui/n/* 
tnoeiit  lutrin  finilur,  1, 22,  et  Théophile  et  Schudii,  ad  h.  ! . - L.  3,  C.,  quando  futur  esse 
drain.  f 5,  00.  - L.  24.  G.,  de  nupliiat  5,  4.  — Voy.  encore  sur  la  controverse  des  deux  écoles 
et  sur  l'opinion  mixte  Servies  ad  Virg.  Eclug.f  VIII,  39.  « Bene  cum  nnnit  jungit  hnbitum 
rorporis ; nam  et  in  jure  puberlas  rx  utroque  rolligiHir.  » - Le  même,  ad  Virg.  Æn.,  VII,  37. 
**  Mon  est  iteralum,  sed  secundum  jus  dictum,  in  quo  et  ix  unnorum  rutionc  et  ex  hnbttu  cor- 
pétris  t rtas  comprobutur.  * 
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majores  53.  Les  enfants,  c'est-à-dire  les  personnes  au-dessous  de  sept  uns, 
sont  censés  n'avoir  point  de  volonté  et  sont  par  conséquent  incapables  de 
faire  un  acte  quelconque,  même  à leur  avantage  (§  121)  **.  Ceux  qui  ont 
passé  l’àge  de  l’enfance,  tout  en  étant  impubères,  peuvent  acquérir  et  en 
général  faire  des  actes  qui  leur  sont  avantageux;  mais  ils  ne  peuvent  point 
aliéner,  ni  s'obliger,  ni  disposer  de  leurs  biens  de  quelque  manière  que  ce 
soit  3S.  Ils  sont  infantiœ  ou  pubertali  proximi,  selon  qu’ils  sont  plus  près 
de  l'enfance  ou  de  la  puberté  36. 

II.  Dans  l’ancien  droit,  les  pubères  jouissaient  d’une  capacité  absolue, 
ils  avaient  la  libre  disposition  de  leurs  biens,  ils  pouvaient  agir  et  s’obli- 
ger comme  bon  leur  semblait.  Cette  liberté  ayant  souvent  produit  des 
conséquences  fâcheusés,  la  loi  Plwtoria  menaça  d’une  poursuite  crimiuellc 
ceux  qui,  en  traitant  avec  un  pubère  âgé  de  moins  de  vingt-cinq  ans, 
minor  xxv  annis,  auraient  abusé  de  sa  jeunesse  pour  le  tromper.  En 
outre  elle  donnait  aux  mineurs  plusieurs  moyens  d’invalider  les  obliga- 
tions contractées  par  eux  37.  Depuis  on  distinguait  les  minores  et  les  ma- 
jores xxv  annis.  — La  protection  de  la  loi  Plwtoria  cependant  parut 
insuffisante  par  la  suite,  et  le  préteur  et  les  empereurs  créèrent  en  faveur 
des  mineurs  d'autres  dépositions  exceptionnelles,  parmi  lesquelles  il  suffit 

65  Le  mot  infuns  signifie  originairement  qui  fari  non  potest.  Fr.  50,  $2,  D.,  defidcic.  liberf.t 
40,  K.  - Vvrron,  de  lt  t.f  V,  7.  - Isidore,  Orig XI,  2.  — Mais  des  constitutions  impériales 
déclarent  que  l’enfance  ne  cesse  qu’à  l’âge  de  sept  ans.  L.  8,  Th.  C.,  de  matera.  bon.f  8, 18. 

- L.  18,  I.  C.,  de  jure  deliber.,  6,  30.  Voy.  cependant  Théophile,  ad  ,$  0,  I.,  de  inutii. 
stipul 3,  19. 

64  Fr.  1,  § 12,  D.,  de  obi.  et  net.,  44,  7.  « Furiosum,  sivc  stipulctur,  sive  proinittat,  niliil 
agere,  natura,  manifestum  est.  13.  Huic  proximus  est,  qui  cjus  irlalis  est,  ut  nondum  intel- 
ligat,  quod  agatur...  nam  qui  loqui  potest  credilur  et  stipulari  et  promittcrc  rccte  posse.  * 

- $ 10, 1.,  de  inutii.  stipul .,  3,  19,  et  Sciirader,  ad  h.  I.  - Théophile,  ad  § 9, 1.,  eodrm. — Toute- 
fois on  admettait  qu’un  infant  avec  l’assistance  'de  son  tuteur  pouvait  prendre  pottettion 
d’une  chose.  Fr.  32,  $ 2,  D.,  de  acquit'.  po$t.f  41,  2.  >•  Infans  possidire  rccte  potest  si  tutore 
auctore  cœpit...,  pupilius  tamen  sine  tuloris  auctoritate  possessionom  nancisci  potest.  • 

55  Voy.  ci-dessus  la  note  31  et  ci-après,  1. 111,  $ 427. 

Cette  sous-distinction,  dont,  au  reste,  les  termes  ne  sont  pas  fixés  par  la  loi,  n'a  d’im- 
portance que  par  rapport  à l’imputabilité  des  actes  illicites  commis  par  l’impubcre.  Les 
infantes  e t les  infantiœ  proximi  ne  sont  responsables  d’aucun  acte  qu’ils  peuvent  poser;  mais 
Vimpubes  pubertati  proximu»  peut  s’obliger  par  son  dol  et  par  les  délits  qu’il  commet. 
§ 18,  I.,  de  obi.  ex  deticto,  4,  1.  — Fr.  13,  $ 1,  D.,  de  dulo  molo,  4,  3.  - Fr.  3,  $2,  D.,  od  legem 
Aquüiam,  9,  2.  - Fr.  4,  $*20,  D.,  de  obtigat.  et  actionibu »,  44,  7.  - Fr.  23,  D.,  de  furti »,  47,  2. 

- Fr.  111,  pr.  D.,  dereguli»  juris,  50,  17.  - Cf.  $ 10,  I.,  de  inutilibn»  stipulât iouibtt »f  3,  19, 
ainsi  que  la  Gloss  et  M.  Sc.hr  *dkr,  ad  h.  I. 

BT  Voy.  ci-après,  tome  111,$  437.  — D’après  la  leçon  de  plusieurs  manuscrits,  on  appelle 
souvent  cette  loi  Lœtoria ; mais  un  document  authentique,  la  Tarle  d'IIkracl..  lin.  112, 
porte  expressément  u quive  lege  Ptastoria , ob  eamve  rem,  quod  adversus  esm  legem  feerrit, 
rondemnatus  est.  » La  date  de  la  loi  Plætoria  est  inconnue;  mais  comme  Plaute.  Psevdot ., 
I,  3,  09,  parle  d’une  lex  quitta  vicenaria , qui  ne  peut  être  que  notre  loi  Plscloria,  elle  doit 
être  antérieure  à l’an  570;  car  c’est  & celte  année  que  Cic.,  finit  u»,  15,  rapporte  la  mort  de 
IMaule.—  Voy.  Zimmer*.,  H.  G.,  $ 121,  notes  2-7. 
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ici  de  mentionner  le  bénéfice  de  la  restitution  eu  entier,  qui  doit  son  ori- 
gine à l'édit  prétorien  S8,  et  l’institution  de  la  curatelle  qui  se  trouve  déjà 
dans  la  loi  Plœloria,  mais  fut  généralisée  plus  lard  par  des  constitutions 
impériales  59. 

Si,  d’un  côté,  la  loi  favorisait  ainsi  les  mineurs,  d'un  autre  coté  elle 
leur  rendait  plus  difficiles  les  opérations  de  la  vie  ordinaire  et  restreignait 
sous  certains  rapports  leur  capacité  juridique  60 . Il  pouvait  donc,  selon 
les  circonstances,  paraître  avantageux  de  ne  pas  tomber  sous  l’application 
des  dispositions  législatives  qui  se  rapportent  aux  mineurs.  C’est  pourquoi 
des  constitutions  impériales  permirent  aux  hommes  âgés  de  plus  de 
vingt  ans  et  aux  femmes  âgées  de  plus  de  dix-huit  ans,  de  demander  à 
l’Empereur  la  venta  œlalis,  qui  les  assimilait  aux  majeurs,  sauf  quelques 
restrictions  relatives  à la  faculté  d'aliéuer  Gl. 

III.  Les  personnes  d’un  âge  très-avancé  sont  dispensées  de  certaines 
charges  et  fonctions  publiques.  Nous  n’avons  guère  à mentionner  ici  que 
la  disposition  qui  permet  aux  hommes  âgés  de  plus  de  soixante  et  dix  ans 
de  refuser  une  tutelle  qui  leur  est  déférée  6*. 


§ 100.  Hommes.  — Femmes. 

En  général,  les  deux  sexes  ont  les  mêmes  droits  civils  ®5,  sauf  toutefois 
le  droit  de  puissance  paternelle  qui  ne  peut  jamais  appartenir  i une 

Tit.  D.,  de  minoribu» , 4,  4.—  Voy.  ci-après,  5 100. 

M Voy.  ci-après,  tome  111,  $ 437. 

*°  En  général,  le  mineur  était  capable  d'agir,  d’acquérir,  d’aliéner  et  de  s'obliger.  Mais  il 
ne  pouvait,  sans  le  concours  d’un  curateur,  ester  en  justice  pour  gérer  un  procès,  se  faire 
adroger,  recevoir  un  payement  et  donner  décharge.  En  outre,  les  mineurs  sous  curatelle 
étaient  frappés  de  plusieurs  incapacités  que  nous  indiquerons  ci-après,  tome  III.  5 437.  — 
La  loi  protégeait  les  mineurs  en  leur  accordant  la  restitution  en  entier,  en  les  raettaut  sous 
certains  rapports  à l’abri  de  la  prescription,  et  en  leur  pardonnant  leur  ignorance  en  ma- 
tière de  droit. — Voy.  ci-après,  $5  147.  IG0,et  tome  II,  5 283. — Enfin,  il  est  à remarquer  qu’un 
mineur  est  incapable  d’étre  tuteur  (§  14,  I.,  de  excusât  ionibusr  |,  23);  que  le  minnr 
xviii  anni»  ne  peut  être  judvx,  et  que  le  minor  xvn  annit  n’a  pas  qualité  pour  postuler, 
c'est-à-dire  représenter  quelqu'un  en  justice.  - Fr.  1,  D de  postulando,  3,1-  Fr.  37,  D.,  de 
re  judicala,  42,  1. 

01  Tit.  Tü.  C.,  qui  veniam  œtatis  hnpelravemnt,  2,  17.  - Tit.  J.  C.,  eodem,  2,  43.  - L.  2,  Th. 
C.,  de  in  intrgrum  restitution?,  2,  10.  - L.  10,  J.  G-,  de  oppellutionibus,  7,  02.  — Voy.  pour  les 
détails  ci-après,  tome  111,5 

81  D’après  Festus,  v.  Sexagenarios,  l'âge  de  soixante  ans  aurait  dispensé  des  fonctions 
publiques.  Dans  le  Digeste  et  le  Code,  ce  privilège  n'est  accordé  qu'aux  septuagénaires.  - Fr. 

D.,  de  jure  immunit .,  50,  0.  - L.  10,  C.,  de  dccur.,  10,  31.  — L’âge  de  cinquante-cinq  ans 
dounail  le  droit  de  refuser  les  fonctions  de  dicurion.  - Fr.  2,  58.  - Fr.  Il,  D.,  de  derur.,  50, 
2-  - L.  3.  C.,  qui  ceinte  vel  profess.,  10,  49.  — Pour  la  tutelle,  voy.  ci  après,  tome  III,  423, 
n*  4. 

83  Fr.  132,  D.,  d‘j  verljorutn  signi fient ionihust  50,  10.  ■*  Hominis  appcllationc  tain  fernt 
uam  quant  masculum  contincri  constat.  » - Fr.  13,  193,  pr.  D.,ew/c//i. 
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femme.  Abstraelion  faite  de  cette  différence  qui  est  fondée  sur  l’organisa- 
tion de  la  famille  romaiue,  les  lois  contiennent  encore  de  nombreuses  dis- 
positions qui  ont  pour  but,  soit  de  restreindre  la  capacité  des  femmes, 
soit  de  leur  assurer  une  protection  plus  cflicace.  Ainsi,  elles  sont- incapa- 
bles de  remplir  des  fonctions  publiques;  elles  sont  même  incapables,  sauf 
quelques  exceptions,  de  gérer  une  tutelle  64 ; elles  ont  une  capacité  plus 
restreinte  dans  plusieurs  actes  judiciaires  #5.  Par  contre,  elles  atteignent 
l'&ge  de  la  puberté  plus  tôt  que  les  hommes,  elles  ne  sont  pas  passibles  de 
la  contrainte  par  corps,  elles  ne  s'obligent  pas  quand  elles  se  portent  cau- 
tions 6G.  Un  outre,  il  y avait  plusieurs  cas  dans  lesquels  les  femmes  étaient 
incapables  d'agir,  surtout  dans  l'ancien  droit,  à cause  des  formalités  que 
certains  actes  exigeaient.  Nous  parlerons  de  ces  restrictions  aux  endroits 
convenables,  en  nous  bornant  ici  à faire  observer  que  dans  l’ancien  droit 
toutes  les  femmes  sut  juris  étaient  soumises  à une  tutelle,  tutela  mu - 
/tenon,  institution  particulière  qui  a subsisté  jusqu'au  temps  de  Dioclé- 
tien ®7. 

Le  droit  romain  parle  encore  des  hermaphrodites,  mais  sans  les 
admettre  comme  une  classe  particulière;  il  veut  qu’on  les  considère 
comme  étant  du  sexe  dont  ils  approchent  le  plus  M. 


§ 101 . De  la  parenté  *.  — De  la  légitimité. 

On  appelle  légitimes  les  enfants  conçus  dans  un  mariage  civil  romain 
( ’justœ  nuptiœ,  justum  matrimonium),  c’est-à-dire  dans  un  mariage  con- 
tracté en  vertu  du  connubium  et  qui  produit  les  effets  consacrés  par  le  jus 
civile,  notamment  la  puissance  paternelle  et  le  droit  d'agnation  qui  en  est 
une  conséquence. Tous  les  autres  enfants  sont  illégitimes.  Ce  nom  com- 
prendrait donc  aussi  bien  les  enfants  nés  d’un  mariage  juris  genlium  que 

ü*  Fr.  2,  pr.  D.,  de  regulis  juris,  50,  17.  - Fr.  12,  $ 4,  D.,  de  judiciis,  5, 1.  - Fr.  oit.  D.,  de 
tutelis,  26,  1 . 

65  Fr.  I,  § 3,  D.,  de  poxtulando,  3,  1.  « ...  (Prætor)  fWninas  prohibet  pro  aliis  postulare.  Et 
ratio  quidem  prohibendi  est,  ne  contra  pudiciliam  sexui  congruontera,  alit  ais  causis  sc  im- 
rnisccanl,  ne  virilibus  ofliciis  fungantur  mulicreS.  Origo  vero  introducta  est  a Carphania, 
improbissima  femina,  qua»  invcrccuiidc  portulans  et  magistratum  inquietans,  causam 
dédit  ediclo.  •*  - Fr.  20,  $ 6,  D.,  qui  testant.  facere  pou.,  28,  1.  - Fr.  8,  U.,  de  accusutioni- 
hus,  <8,  2. 

oc  A)  Voy.  J 99,  note  52.  — B).  Nov.  134,  c.  9.  — C).  Titt.  D.,  ad  SC.  VetUjnnum,  K»,  1 ; 
C.,  ettdem,  4,  29.—  Voy.  les  détails  ci-après,  tome  11,  $347. 

cî  Voy.  ci -a près,  tome  111,  $ 433. 

<VK  Fr.  10,  D.,  de  statu  hom.,  1,3.  « Quærilur.  hcrmaphroditum  cui  coin  parc  mu*.  Et  magis 
pulotjus  sexus  æstiraandum,  qui  in  eo  prævalet.  •*  - Fr.  15,  $ I,  D.,  detestibus,{iâ,  3.  - Fr.  6 
$ 2,  D.,  de  liberi $ et  posthumix,  28,  2. 

’ Tit.  I..  de  qntdibus  rognatorum,  3,  6,  -Tit.  D.,  de  grndibns  et  a/finihus  et  noimnibtts 
en m/«»,  38,  10. 


Digitized  by  Google 


DES  PERSONNES.  — § 101.  217 

ceux  nés  hors  mariage  69 . Toutefois,  après  l’ordonnance  de  Caracalla,  qui 
accorde  à tous  les  sujets  le  droit  de  cité  et  surtout  après  l'abolition  de  la 
qualité  de  Latinus  Junianus  et  de  peregrinus  rledititius,  les  mariages  jitris 
gentium  ne  pouvaient  guère  se  rencontrer,  et  l’on  peut  dire  que  tous  les 
enfants  nés  d'un  mariage  valable  étaient  légitimes.  Pour  constater  la 
paternité,  les  lois  ont  établi  la  présomption  que  l’enfant  né  d’une  femme 
mariée  a pour  père  le  mari,  lorsqu’il  est  né  six  mois  (182  jours)  après  la 
célébration  du  mariage  ou  dans  les  dix  mois  qui  suivent  la  dissolution  du 
lien  conjugal.  Pater  est  quem  nuptice  demonstrant  70. 

Les  enfants  nés  hors  mariage  peuvent  être  : 1°  naturels,  nés  d’une 
concubine.  Le  concubinat  était  une  institution  légale  chez  les  Romains  71  ; 
2“  adultérins,  nés  d’un  commerce  adultérin  ; 3"  incestueux,  nés  d’un 
commerce  incestueux,  c’est-à-dirc  de  personnes  parentes  à un  degré  qui 
fait  obstacle  au  mariage;  4“  spurii,  ou  vulgo  quœsiti,  vulga  concepti,  tous 
les  autres  enfants  illégitimes  7*.  Il  est  à remarquer  que  tous  les  enfants 
illégitimes  sont  toujours  sut  juris,  parce  qu’ils  ne  se  trouvent  dans  aucun 
rapport  civil  avec  leur  père.  La  loi  les  reconnaît  bien  comme  parents  de 
leur  mère  et  de  ses  parents  7î;  mais  elle  n’admet  aucune  parenté  entre 
eux  cl  le  père  74.  Toutefois,  les  enfants  naturels  proprement  dits  peuvent 

Aussi  les  Vaiic.  frngtn 194,  emploient-ils  le  terme  injusti  filii,  dans  un  cas  où  il  y a 
évidemment  un  mariage  valable,  mais  non  civil.  Cf.  Fr.  13  $ 1.  U.,  de  adultérin,  48,  3.  - Fr. 
27.  <3  2.  D.,  ad  municipalêm,  30,  I. 

70  Fr.  12.  D.,  de  statu  hominum,  1,  3.  - Fr.  6.  D.,  de  hit  qui  sui  vei  alieni  juris  sont,  I,  0. 

- Fr.  29,  pr.  D.,  de  liberis  et  posthumis,  28,  2.  - Fr.  3.  $$  H.  12.  D.,  de  suis  et  legitimis , 28,  IG. 

- L.  4.  C.,  de  poslhnmis,  0,  27.  - Cf.  L.  11.  C.,  de  naturalibus  liberis,  3,  27.  — Voy.  pour  1rs 
détails  ci-après,  tome  111,  $ 400.  408.  — La  règle  - pater  est  quem  nuptiæ  demonstrant  » se 
trouve  au  Fr.  O.  D.,  de  in  jus  vocando,2.  41  , mais  par  rapport  à une  question  tout  autre  que 
celle  à propos  de  laquelle  on  la  cite  ordinairement.  Ci  après,  noie  74. 

71  Voy.  ci-après,  tome  III,  $ 405. 

7*  Gaius,  1,04.  • Uimm,  IV,  2.  V,  7.  -$I2.  \.,  de  nuptiis,  1,  10.  - Fr.  10,23.  l>.,  de  statu 
hominum,  1,3.  - Cf.  Fr.  14. 2.  D.,  de  ritu  nuptiarum,  23,  2,  et  ci-aprcs,  tome  111,  ^ 380, 
n°  8.  — Au  reste,  le  mot  natura/is  a dans  celte  matière  différentes  significations,  suivant  le 
terme  auquel  on  l’oppose.  Ainsi,  en  opposition  aux  enfants  issus  d'un  mariage  légitime,  il 
sert  à désigner  les  enfants  nés  de  concubinat,  et  c'est  li  le  sens  propre  du  mol;  mais  sou- 
vent aussi,  en  opposition  aux  enfants  adoptifs,  il  comprend  les  enfants  procréés  par  généra- 
tion même  d'un  mariage  civil.  Ulpien,  VIII,  1.  XXVIII,  3.  - Pr.  1,  de  adopt.,  1,  11.  - $ 2,  I, 
de  hered.  quæ  nb  int.,  3,  1,  etc.  — Les  enfants  nés  du  commerce  entre  deux  esclaves  sont 
également  appelés  nnturales.  Fr.  88,  § 12,  in  f.,  D.,  de  teg.  Il  (31).  * Nalurales  liberos,  id 
est.  in  servitute  susccplos.  » 

71  Les  liens  de  parenté  entre  les  enfauts  illégitimes,  d'un  côté,  et  leur  mère  et  les  parents 
de  leur  mère,  de  l’autre,  sont  les  méincs  que  ceux  qui  unissent  les  enfauts  légitimes  avec  leur 
mère  et  ses  parents.  Voy.  surtout  ci-après,  tome  III,  $ 438.  459.  — Des  constitutions  impé- 
riales ont  cependant  introduit  quelques  restrictions  relativement  aux  enfants  illégitimes 
d’une  femme  appartenant  à la  classe  des  illustres,  et  aux  enfants  adultérins  et  incestueux. 
L.  0.  C.,  de  incestis  nuptiis , 3,  3.  - L.  B.  C.,  ad  SC.  Orphitianum,  0,  37.  - Nov.,  89,  c.  14. 

1 C'est  à propos  de  cette  règle  que  les  Romains  disent  que  pater  est  quem  nuptiæ  detnon- 
s front.  Fr.  3.  D.,  de  in  jus  voe.,  2,  4.  Quia  (mater)  semper  certa  est,  ctianisi  vulgo  con- 
er petit,  pater  est  quem  nuptiæ  demonstrant.  • - Cf.  Gttvs,  1,64.  * ...  Tatrem  buberc  non 
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acquérir  la  qualité  d'enfants  légitimes  par  un  acte  civil,  appelé  légitimait o; 
et  même,  comme  enfants  naturels,  ils  ont,  d'après  des  constitutions  de 
Justinien,  des  droits  de  succession,  quoique  restreints,  sur  les  biens  de 
leur  père  7S. 


§ 102.  Agnatio.  — Cognatio. 

Les  Romains  distinguent  la  parenté  civile,  agnatio,  et  la  parenté  natu- 
relle, cognatio  76. 

L’agnation  est  la  parenté  fondée  sur  la  famille  romaine,  dont  la 
puissance  paternelle  est  le  caractère  distinctif  77.  Il  y a agnation  entre 
deux  personnes  toutes  les  fois  que  l’une  d'elles  se  trouve  sous  la  puissance 
de  l’autre,  ou  que  toutes  les  deux  se  trouvent  sous  la  même  puissance,  ou 
s'y  sont  trouvées,  ou  auraient  pu  s’y  trouver,  pourvu  que  dans  ces  deux 
derniers  cas  la  cause  qui  fait  qu’elles  ne  se  trouvent  pas  sous  la  même 
puissance  soit  un  événement  naturel,  c'est-à-dire  la  mort  du  père  de 
famille  78.  Ainsi  sont  agnals  : le  père  et  l’enfant  qui  se  trouve  sous  la  puis- 
sance du  père;  deux  enfants  d'un  père  vivant,  qui  se  trouvent  sous  la 
puissance  de  celui-ci;  deux  frères  ou  sœurs  dont  le  père  est  mort;  deux 
frères  ou  sœurs  dont  l’un  est  né  après  la  mort  du  père,  etc. 79. 

intcl liguntur,  cum  incertus  sit,  undc  soient  spurii  Glii  appellari...  quasi  sine  pâtre  Glii.  • - 
Fr.  i.  D.,  unde  cognât  if  38,  8. 

75  Voy.  ci-après,  tome  III,  Ç§£03.  £39.  * 

78  Fr.  £,  §2,  D.,  de  grndibus  et  affinibus,  38,  10. 

77  Dans  le  cours  de  l'ouvrage  nous  aurons  souvent  l'occasion  de  faire  observer  combien  il 
est  difficile  de  donner  une  bonne  définition  des  institutions  qui  ne  doivent  leur  origine  qu'au 
droit  positif,  jus  civile  (Fr.  202,  D.,  de  régulés  juris , 30,  17.  * Omnis  delinitio  in  jure  chrili 
periculosa  est...).  On  s'en  convaincra  aisément  en  examinant  les  définitions  que  les  anciens 
donnent  de  l'agnation,  et  qui  toutes  sont  vicieuses.  Nous  nous  bornerons  à indiquer  les 
effets  de  l'agnation  et  à donner  une  énumération  complète  des  cas  dans  lesquels  ce  lien 
existe.  — Voici,  au  reste,  les  principaux  passages  des  anciens  sur  l'agnation  : Caiiis,  I,  136. 

Sunl  autem  aynati  per  virilis  sexus  personas  cognationc  junclæ,  qnnni  a paire  cognalœ , 
111,  10.  Vocantur  autem  aynati , qui  légitima  cognationc  juticti  sunt.  Légitima  autem 
cognatio  est  ea,  quœ  per  virilis  sexus  personas  conjungitur.  » - § 4,  I.,  de  suceess.  cognai., 
3,  3.  » ...  Cum  agnatio  a pâtre,  cognatio  sit  a matre.  » - Fr.  -i,  D.,  unde  cognai  i,  58,  8.  » Quia 
consanguioitalis  itemque  agnationis  jura  a pâtre  oriuntur.  » 

78  Four  simplifier  la  matière  nous  ne  parlons  ici  que  de  la  puissance  paternelle;  mais  la 
femme  qui  entrait  in  manum  acquérait  également  les  droits  d'agnation.  Y»y.  T.  111,  ^38o. 

7*  Fr.  12,  D.,  de  suit  et  légitimés,  38, 16.  - Fr.  10,  §5,  D.,  de  yradibus,  38,  10.  - Fr.  6,  D., 
unde  Ugitimi,  38,7.  Il  peut  donc  y avoir  agnation  entre  deux  personnes  qui  ne  sc  trouvent 
point  sous  la  même  puissance  et  ne  s'y  sont  jamais  trouvées,  pourvu  que  la  circonstance 
qui  a empêche  ce  rapport  de  soumission  commune  soit  un  événement  naturel,  c'est-à-dire 
U mort  de  l'auteur  commun,  arrivée  soit  après,  soit  avant  la  naissance  des  deux  personnes 
dout  il  s'agit.  Mais  si  cette  circonstance  provient  d'un  acte  civil,  particulièrement  de  l'éman- 
cipation de  l'une  des  personnes  eu  question,  ou  d'une  personne  intermédiaire,  l’agnation 
devient  impossible.  Fr.  7,  pr.  D.,  de  cap.  min.,  £,  5.  « Agnalis...  qui  desinunt  esse  faimlia 
mutait.  » — (Ulpien),  Fr.  193,  $ 2,  D .,dcvcib.  signif.,  30,  16.  » Communi  jure  familiam 
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L'agnaiion  s’établit  de  la  même  manière  que  la  puissance  paternelle, 
savoir  : 1°  par  génération  dans  un  mariage  civil;  2*  par  adoption,  acte 
civil  au  moyen  duquel  un  père  de  famille  acquiert  la  puissance  paternelle 
sur  une  personne  qui  ne  se  trouvait  pas  auparavant  dans  ce  lien  vis-à-vis 
de  lui;  3°  par  légitimation,  acte  civil  qui  fait  acquérir  au  père  la  puissance 
paternelle  sur  ses  enfants  naturels  80. 

Le  lien  de  l’agnation  est  rompu  toutes  les  fois  que  la  puissance  pater- 
nelle qui  en  est  la  base  vient  à cesser  par  un  événement  autre  que  la  mort 
du  père  de  famille.  Le  fils  émancipé  n'est  plus  agnat  ni  de  son  père  ni 
de  ses  frères  ou  sœurs.  La  vierge  vestale  n'a  plu?  d’agnats.  Il  en  est  de 
même  lorsque  l’un  des  agitais  entre  dans  une  autre  famille,  ce  qui  peut  sc 
faire  au  moyen  de  l'adoption  81 . 

Comme  l’agnation  n’existe  que  par  la  puissance  paternelle,  et  que  celte 
dernière  ne  peut  appartenir  aux  femmes,  il  est  évident  qu'il  n'y  a point 
d'agnation  entre  la  mère  et  ses  enfants. 

La  cognation  ou  la  parenté  naturelle  est  le  lien  qui  s’établit  par  la 
génération  entre  deux  personnes  dont  l’une  est  l'auteur  de  l’autre  ou  qui 
ont  un  auteur  commun.  Il  importe  peu  que  la  génération  ait  eu  lieu  en 
mariage  ou  hors  mariage;  mais,  comme  le  droit  romain  ne  reconnaît  point 
de  père  à l'enfant  né  hors  mariage,  cet  enfant  n’est  cognai  que  de  sa  mère 
et  des  cognais  de  celle-ci  M. 

En  comparant  celte  notion  avec  celle  que  nous  avons  donnée  de  l’agna- 
tion , on  voit  aisément  que  l'agnation  par  génération  établit  toujours 
nécessairement  la  cognation,  tandis  qu'il  peut  y avoir  cognation  sans 
agnation,  par  exemple  entre  l’enfant  et  la  mère,  entre  le  père  et  le  fils 
émancipé  83.  L'adoption  crée  également  la  cognation  d’après  le  droit 
romain;  alors  on  parle  de  cognation  civile,  corjnatio  fingilur  84.  La 

dicimus  omnium  agnatorum;  nam  etsi  patrcfamilias  mnrluo,  singuli  singutas  familias 
bahent,  tamen  omnes  qui  sub  unius  potestale  fuerunt  reclr  cjusdem  familial  appellabunlur, 
qui  ex  eailem  domo  etgenle  prodili  sunt.  ■ 

80  A.  B.)  Fr.  4,  § 2.  D. , de  gradlbae  et  afjin.,  38,  10.  - § 2,  I.,  de  legit.  agita!.. uice.,  3,  2. 
— C).  13,  I.,  de  nuptiie,  1,  IU.  — Voy.  pour  les  détails,  ci-après,  t.  lit,  yi  408.  409.  410. 

81  A.  C.)  §3, 1.,  de  legit.  agnat.  lut.,  1,13.-  Fr.  4,  $ 10,  D.,  de  gradib.  et  afin.,  38,  10.  — B.) 

§ 98,  notes  4t  et  suiv.  ■ 

s*  Voy.  ci-dessus,  , 101,  note  74. 

*»  § 1,  I.,  de  legit.  agnat.  lut.,  1,  13.  « Sunt  autem  agnati  cognsti  per  virilis  sexus  per- 
souas  cognalione  conjuncti  quasi  a pâtre  coguati...  At  qui  per  feminini  sexus  pertonas 
cugnationc  jungunlur,  non  sunt  agnati,  sed  alias  naturali  jure  cognali.  « - Fr.  10,  *j2.  D., 
de  gradib.  et  afin.,  38,  10.  . Cognali  sunt  et  quos  agnatos  lex  duodecim  tabularum  appol- 
lat;  sed  hi  sunt  per  patrem  cognali  ex  eadem  familia  : qui  autem  per  feminas  conjunguntur, 
coguati  tantum  nominantur.  " jj  4.  . Inter  agnatos  igitur  et  cognatos  hoc  interest  quod  inter 
geuus  et  spccicm  ; nam  qui  est  agnatus.  et  cognatus  est  ; non  utique  autem  qui  cognatus  est, 
et  agnatus  est  ; altcrum  enim  civile,  ellerum  naturalc  nomen  est.  « 

ai  Kr.  4,  , 2,  D , de  gradib.  et  affin.,  38, 10.  « ...  Kl  quidem  nalulnri » cognatin  per  sr  sine 
cjvili  cognalione  inlelligilur  qu*  per  feminam  descendit  qutc  vulgn  liberos  peperit.  Civitie 


Digitized  by  Google 


230  NOTIONS  GÉNÉRALES  ET  PRÉLIMINAIRES.  — § 105. 

légitimation  ne  fait  que  constater  une  cognation,  que  la  loi  civile  re- 
fusait de  connaître. 

Dans  l’origine,  le  droit  romain  ne  reconnaissait  que  la  parenté  civile; 
entre  simples  cognats  il  n'y  avait  aucun  lien  juridique,  aucun  lien  de 
famille  proprement  dite.  Cela  se  montrait  surtout  dans  les  successions  ah 
intestat,  auxquelles  les  agnats  seuls  étaient  appelés  par  la  loi,  et  dans  le 
pouvoir  de  protection  que  les  parents  avaient  sur  les  femmes  et  les  mem- 
bres impubères  de  la  famille,  lutela  8S.  A la  longue,  cependant,  celte  rigueur 
des  anciennes  coutumes  dut  se  modifier  avec  les  mœurs  et  céder  devant 
l’influence  toute-puissante  du  jus  gentium.  Déjà,  sous  la  république,  des 
lois  positives  reconnurent  aux  cognats  une  position  privilégiée  86.  Mais  cc 
fut  surtout  dans  les  successions  héréditaires  que  ce  mouvement  devint 
important.  D'après  l’ancien  droit  national,  les  enfants  émancipés  étaient 
exclus  de  la  succession  de  leur  père,  et  il  n'y  avait  point  de  succession 
entre  la  mère  et  ses  enfants.  Celte  exclusion  blessant  les  sentiments  dè 
famille  des  générations  suivantes,  le  préteur  admit  à la  succession  les 
enfants  émancipés  et  même  d’autres  cognats;  des  sénatus-consultes  éta- 
blirent un  droit  de  succession  entre  la  mère  et  les  enfants;  et  au  moyen 
de  réformes  partielles  on  en  arriva  au  point  que  Justinien  se  crut  obligé 
d'abolir  l’ancienne  différence  entre  les  agnats  et  les  cognats,  en  accordant 
à ces  derniers  tous  les  droits  que  la  législation  antérieure  avait  réservés  à 
In  parenté  civile.  La  même  assimilation  fut,  par  le  même  empereur,  appli- 
quée à la  tutelle  87. 

« 

§ 103.  Ligne  directe  et  collatérale.  — Parenté  complexe.  — Degrés 

de  parenté. 


Il  y a parenté  en  ligue  directe  entre  deux  personnes  quand  l’une 
d’elles  descend  de  l'autre;  et  en  ligne  indirecte  ou  collatérale, 
quand  l'une  ne  descend  pas  de  l’autre,  mais  que  toutes  deux  descendent 
d’un  auteur  commun  88.  La  ligne  directe  est  descendante  ou  ascendante , 


auU’1»  per  *r,  quæ  etiam  légitima  dicitur,  aine  jure  naturali,  cogualio  consislit  per  adop- 
lioncin.  Vlrvque  jure  consislit  cognntio,  cumjuslis  nupliis  conlraclis  copulalur.  « 

J’tjy.  ci-après,  1. 111,5  123.  55441.  449. 

w Notamment  les  cognais  figurent  fréquemment  parmi  les  personnes  jouissant  du  privi- 
lège d’étre  exceptées  des  restrictions  ou  prohibitions  portées  par  certaines  lois,  pertonœ 
excepta.  Exemples  ; la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa  (ci-dessus,  5 60,  note  28);  la  loi  Cint  in 
(ci-après,  t.  Il,  5 333). 

87  Ces  réformes  radicales  furent  réalisées  par  h célèbre  Novell?  118  de  Jistimin.  Voy.  pour 
les  détails,  ci-après,  t.  111,55423.  424.  55  441.  442.  449.  430.  437.  438. 

M Recta  tinea  — Iran* versa  linea,  ex  trnn»wr$v,  ex  nblit/uo,  a lalert.  Fr.  t,  pr.  O., 
r/e  gruditju»  et  nfffnibat  rt  noutinibu»  tonan.  58.  10. 
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selon  qu'on  desrend  de  l'auteur  à sa  progéniture,  ou  que  l'on  remonte  de 
cette  dernière  à l’auteur  ”9.  Dans  la  ligne  collatérale  il  y a une  autre 
distinction  à faire.  Les  collatéraux  qui  ont  les  deux  auteurs  (père  et 
mère,  grand-père  cl  grand’mèrc,  etc.)  communs,  s’appellent  germains; 
s’ils  n’ont  de  commun  que  le  père,  etc.,  ils  s’appellent  consanguins. 
et  utérins  si  c’est  la  mère,  etc.,  qui  leur  est  commune.  (Voyez  ci-après 
Obs.  1.) 

Il  peut  se  faire  que  deux  personnes  soient  parentes  l’une  de  l’autre  à 
plus  d'un  litre.  Ces  rapports  complexes  peuvent  s’établir  de  différentes 
manières. 

Exemple  : Deux  personnes  parentes  entre  elles  se  marient  et  procréent 
des  enfants  90 . 


o 


E et  F,  cousin  et  cousine,  se  marient  et  procréent  G.  Tous  les  ascen- 
dants de  G se  trouvent  vis-à-vis  de  lui  dans  un  double  rapport  de  pa- 
renté. Ainsi,  pour  ne  parler  que  de  C et  D,  C est  à la  fois  grand-père 
du  côté  paternel  et  grand-oncle  du  côté  maternel  par  rapport  à G.  De 
rnéme  D est  son  grand-père  du  côté  maternel,  et  son  grand-oncle  du  côté 
paternel. 

H9  Atrendente»,  linen  ».  ordo  êuperior. — Dcscendentci,  linea  ».  ordo  inferior.  Fr.  I,  pr. 
Fr.  9,  10.  D.,  de  grudihn * et  afjîn.,  38,  10. 

90  Dans  les  tableaux  généalogiques,  nous  nous  servirons  dos  signes  usités  dans  les  auteurs 
allemands,  savoir  du  signe  O pour  désigner  les  hommes,  et  du  signe  □pour  désigner  les 
femmes.  Un  trait  horizontal  indiquera  que  les  deux  personnes  qu’il  relie  sont  mariées;  le 
trait  vertical  indiquera  que  l'une  des  personnes  descend  de  l’autre.  Quand  le  signe  qui  re- 
présente une  personueest  traversé  d’une  barre,  cette  personne  est  décodée. 


» a c 


Voici,  d’après  ees  signes  conventionnels,  l’explication  du  tableau  précédent.  A et  B ont  de  * 
leur  mariage  deux  fils  D et  B.  Après  la  mort  de  sa  femme,  A épouse  en  secondes  noces  la 
frmmc  C.  De  ce  mariage  nail  la  lille  F ; D et  E sont  frères  germains.  F est  la  sieur  consanguine 
de  D cl  E. 
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D'autres  exemples  : 


A B 


E F 


A et  B épousent  l’un  la  fille  de  l’autre.  Du  mariage  entre  A et  D naît 
un  enfant  F;  du  mariage  entre  B et  C naît  un  enfant  E.  Ces  enfants  seront 
respectivement  oncles  et  neveux  l'un  de  l'autre.  F est  l’oncle  de  E,  parce 
qu'il  est  le  frère  consanguin  de  C,  mère  d’E.  Par  contre,  F est  le  neveu 
de  E,  parce  que  E est  le  frère  consanguin  (le  D,  mère  de  F. 

L’adoption  peut  aussi  produire  un  lien  complexe  entre  deux  personnes, 
lorsqu'elles  étaient  déjà  liées  auparavant  par  agnation  ou  cognation. 


[ 

6 

D 

La  femme  B,  qui  a un  enfant  D,  épouse  en  secondes  noces  C,  lequel 
adopte  l’enfant  D.  L’enfant  Equi  naît  du  second  mariage  sera  le  frère 
utérin  de  D par  génération  et  en  même  temps  son  frère  consanguin  par 
adoption. 

Ces  rapports  complexes  peuvent  exercer  de  l’influence  sur  les  parts 
héréditaires  dans  les  successions  ab  intestat  9I. 

La  proximité  de  parenté  s’établit  par  le  nombre  des  générations  qui 
relient  les  deux  personnes  unies.  Chaque  génération  forme  un  degré. 
* Toi  siint  gratins,  quoi  sunt  generationes  * •*.  Dans  la  ligne  directe  la 
computation  se  fait  de  la  manière  la  plus  simple  : père  et  fils  sont  parents 
au  premier  degré,  grand-père  et  petit-fils  au  second  degré,  ut  ainsi  de 
suite.  Dans  la  ligne  collatérale,  on  compte  les  générations  qu'il  y a entre 
les  deux  personnes  en  remontant  de  l'une  jusqu’à  l’auteur  commun,  et  en 
descendant  de  celui-ci  jusqu’à  l’autre  personne.  Ainsi,  des  frères  sont 
parents  au  second  degré;  oncle  et  neveu,  au  troisième;  des  cousins  au 
quatrième,  etc.  *3. 

si  goy,  ci-après,  lome  lit,  ij -IS8. 

•i  7.  S.  I . . de  gradibtu  cognaUonlt, 3,  6.  - Fr.  10,  $$  0.  10.  D.,  de  gradil/ut  et  nffinibiie, 
38,  10. 

99  Le  <li oit  canon  suit  le  même  système  dans  la  ligne  directe;  mais,  dans  la  ligne  collatc- 
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Observation.  Nous  employons  les  mois  germains,  consanguins,  utérins, 
duos  le  sens  technique  des  jurisconsultes  modernes.  Les  Romains  ne  leur 
donnaient  pas  une  signification  aussi  exclusive.  Ainsi,  des  frères  consan- 
guins, dans  le  sens  moderne,  étaient  quelquefois  appelés  germon i 9*j  des 
frères  utérins  même  étaient  désignés  par  ce  nom  9S.  Le  mol  consanguinei 
signifiait  originairement  des  enfants  ayant  le  même  père,  c'est-à-dire  liés 
entre  eux  par  agnation,  sans  que  l'on  distinguât  s'ils  avaient  des  mères 
différentes  ou  la  même  mère90. 


§ 104.  De  l’affinité. 

L'affinité  est  le  lien  qui  s’établit  par  le  mariage  entre  deux  époux  ou 
entre  l’un  d’eux  et  les  parents  de  l'autre  97.  Sous  ce  dernier  rapport  elle 
peut  exister  en  ligne  directe,  par  exemple,  entre  l'un  dc3  époux  et  les 
descendants  ou  ascendants  de  l'autre;  ou  en  ligne  collatérale,  savoir  entre 
l'un  des  époux  et  les  parents  collatéraux  de  l'autre.  Les  parents  de  l'un 
des  époux  ne  sont  point  affines  des  parents  de  l'autre  époux 

Comme  l'affinité  s'établit  par  le  mariage,  de  même  elle  cesse  par  la 


raie,  il  ne  compte  que  la  distance  entre  l’auteur  commun  et  la  personne  qui  en  est  le  plus 
éloignée,  sans  tenir  compte  de  la  distance  qui  peut  séparer  l’autre  personne  de  l’auteur 
commun.  Quand  les  deux  personnes  sont  à la  meme  distance  de  l’auteur  commun,  on 
compte  U s générations  qui  séparent  ce  dernier  de  l’une  ou  l’autre  des  deux  personnes.  Ainsi, 
deux  frères  sont  collatéraux  au  premier  degré  ; oncle  et  neveu  le  sont  au  second  ; deux  cou  • 
sins,  également  au  second  degré,  etc. 

9i  § 3 in  f.  4, 1,  de  legit.  ngnat.  suer.,  3,  2,  et  ScatADia,  ad  h.  L 

95  Sertios,  ad  Firg.  Æn.f  V,  412.  « Germanus  est,  secundum  Varronem  in  libris  de  gra- 
dibus,  de  eadem  génitrice  manans...,  secundum  quem  bette  mine  Eryccn,  Butæ  et  Vcneris 
fil  mm,  Æneæ  dicit  fuisse  germanum.  » - Isidore,  Orig.}  IX,  6.  « Germani  vero  de  eadera  gé- 
nitrice menantes,  etc.  » 

Ulpien,  XXVI,  I,  « ...  Consanguineos,  id  est  fratres  et  sorores  ex  codem  paire,  » - $1, 
I,  de  tegit.  ayant,  sucres*.,  3,2.  « ...  Itaqueeodcm  pâtre  nati  fratres  agnati  sikisunt,  qui  et 
coiisaguinei  vocantur,  ncc  requirilur.  an  eliam  eandem  mat  rem  hahuerint.  * - Coll.  leg. 
Mo».  et  Rom. , XVI,  3,  13.  « Consanguinei  sunt  : codem  pâtre  nati,  licet  ditersis  matribus, 
qui  in  potestate  fuerunt  mortis  tempore  ; adoptivus  quoque  frôler,  si  non  sit  emancipatus  j 
et  hi  qui  post  mortem  palris  nati  sunt,  vel  causam  probaveruot.  — Voy.  ci-après,  tome  III, 
$$449-431. 

97  Fat.  fragm.,  302.  • Excipiuntur  et  alfinium  personæ,  ut  privignus,  privigna , no- 
verca.. .,  vir  et  uxor,  sponsus,  sponsa.  « (Cf.  ci-après,  tome  III.  $ 388.) — Foy.  encore  Fat. 
fragm.  f 218.  262,  et  Fr.  S,  pr.  I).,  de  injuriis,  17,  10.  - L.  5.  C.,  de  Ueredidus  inslit 6.  24. 
a Non  ideo  minus  uxor  tua  jure  beres  videtur  instituts,  quod  non  uxor,  sed  a (Fini s lestainento 
nominata  est.  » - Fr.  4.  $ 3.  D.,  degrad.  et  affîn.,  38,  10.  « ...  Aflines  sunt  viri  et  uxores  co- 
gnati,  dicti  ab  eo,  quod  dure  cognationes,  quæ  diversæ  inter  se  sunt,  per  nuptfas  copulantur, 
et  altéra  ad  alterius  cognationis  fidc  succedit;  namque  conjungendæ  alïinitatis  causa  fit  ex 
nuptiis.  » - Cf.  Fr.  4.  $ 10.  D.,  todem , et  Fr.  1 f.  pr.  § 1.  D.,  de  riiu  nuptiarum,  23, 2. 

9B  Moins  encore  parents.  Fr.  3 i.  $ 2.  D.,  de  ritu  nuptiarum , 23,2.  - Fr.  10.  $ 13.  D.,  de 
gradibu»  et  offin.,  38.  10.  — Le  droit  cauon  considère  les  parents  des  deux  époux  comme 
affines. 
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dissolution  du  mariage  ".  Il  va  sans  dire  qu'il  n'y  a pas  d'affinité  entre  l'un 
des  époux  et  les  personnes  qui  ne  deviennent  parentes  de  l'autre  qu'après 
la  dissolution  du  mariage. 

L'affinité  n'exerce  guère  d'influence  sur  les  droits  des  personnes  qui  se 
trouvent  dans  ce  rapport,  si  ec  n'est  quelle  forme  à certains  degrés  obstacle 
au  mariage,  et  qu’elle  peut  faire  naitre  l’obligation  de  sc  fournir  mutuelle- 
ment des  aliments.  Le  lien  qui  s'établit  par  le  mariage  entre  le  mari  et 
la  femme  crée  en  outre  des  rapports  de  droit  très-importants,  que  nous 
exposerons  au  titre  du  mariage  l0°. 

A la  rigueur,  il  n’y  a point  de  degrés  dans  l'affinité  *,  parce  qu'elle 
ne  s'établit  pas  par  génération;  mais  on  a l'habitude  d appliquer  à 
l'affinité  les  degrés  de  la  parenté.  Ainsi  l’on  dit  que  l’un  des  époux  est 
allié  des  parents  de  l'autre  au  même  degré  que  celui-ci  est  leur  parent. 


§ 105.  De  l'honneur  civil  *. 

La  considération  publique  dont  un  homme  jouit  est  sans  doute  indé- 
pendante des  lois;  mais  le  droit  romain  attache  à certains  faits,  qui  sont  ' 
présumés  la  modifier,  des  conséquences  légales.  Sous  ce  rapport,  l’opinion 
publique  sur  notre  honneur  ( existimatio ) a une  importance  juridique. 

Cette  eristimnlio  peut  recevoir  des  atteintes  plus  ou  moins  graves,  ou, 
comme  dit  un  jurisconsulte  romain,  consumitur  aul  minuitur  *. 

Elle  est  entièrement  anéantie  par  toute  capilis  deminutio  magna,  c’est- 
à-dire  par  la  perte  de  la  liberté  ou  du  droit  de  cité  s. 

Sans  perdre  la  liberté  ni  le  droit  de  cité,  le  citoyen  romain  pouvait  être 
privé  de  l’exercice  de  certains  droits  4.  Depuis  les  temps  les  plus  reculés, 
les  Romains  avaient  reconnu  à l’opinion  publique  le  pouvoir  de  rendre 
les  personnes  mal  famées  incapables  de  faire  des  actes  qui  semblent  exiger 

99  Fr.  3,  $1,  D.,  de  posluLando,  3,  1.  « A (Imitâtes  non  eas  accipcrc  debemus,  quæ  quondim 
furrunt.  sed  présentes.  » — Mais  voy.  Gaii»,  I,  ü3.  - Vatic.  fragm 218,219,  cl  ci-après, 

t.  in,  $386,  ii°  h. 

u»o  Yoy.  ci-après,  l.  III,  § 386,  n°8. 

1 Fr.  4,  § 5,  t).,  de  gradibus  et  a (fin.,  38, 10.  « Gradin  aillent  adiuitali  ptilli  sunt.  » - Fr.  10, 
pr.  D.,  eodem.  - Fr.  3,  pr.  D.,  de  injuriis,  47,  19.  - Polie,  fmgm.,  216,  217. 

* Til.  D.,  de  hit  qui  notant  ur  infamie,  3,  2.  - Til.  C.,  ex  quibus  muni*  infamie  irrogn- 
tur } 2,  12.  - Til.  C.,  de  infumtbvs,  10,  37. 

* Fr.  5,  $ 1,  D.,  de  exlraordin.  cognit.,  50,  13.  w Existimntio  est  dignitatis  illæsæ  status, 
legibus  ac  morihus  coiuprnbalus,  qui  ex  delicto  noslro  auclorilale  legum  aul  minuitur  aul 
consumitur . » 

s Fr.  5,  § 3,  D.,  cité.  » Consumitur.. . quoties  magna  capilis  minutio  intervenit,  id  est, 
cum  Irbertas  adimilur  : vnluti  cum  aqua  et  igni  iulcrdicilur,  rlc.  « 

Fr.  3,  § 2,  I)..  eodem.  u Minuitur  existimatio,  quotité  manciite  liliertatc  eirca  sloltim 
dignitatis  pœua  plectîmur,  siculi  cum  relegalur  quia...  vet  cum  in  cam  causant  quis  incidit, 
quæ  edicto  perpeluo  infumise  causa  enumrratur.  » 
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un  honneur  intnct.  Déjà  la  loi  (les  Douze  Tables  parle  de  hommes  intesta 
biles,  c’esl-à-dired'hommesinhabilesà  faire  des  actes  solennelsdanslesqucls 
des  témoins  sont  nécessaires;  et  cette  défense  était  très-grave,  parce  que 
l’intervention  de  témoins  était  alors  indispensable  dans  presque  tous  les 
actes  de  la  vie  civile  5.  De  bonne  heure  aussi  on  désigne  par  les  termes 
infamia,  ignominia,  une  diminution  de  Vexistimatio  assez  forte  pour  priver 
celui  qui  en  était  frappé  de  l’exercice  des  droits  politiques  fi.  Il  est  probable 
que  les  censeurs  se  faisaient  à cet  égard  les  interprètes  de  l'opinion  publi- 
que, en  usant  de  leur  pouvoir  arbitraire  dans  le  recensement  des  citoyens, 
qui  leur  permettait  d’enlever  aux  sénateurs  la  dignité  sénatoriale,  de  faire 
sortir  les  chevaliers  de  l’ordre  équestre,  et  même  de  priver  un  citoyen  de 
tous  les  droits  politiques,  en  le  classant  parmi  les  cerarii  (§§  27,  33).  En 
dehors  de  cette  nota  censoria,  qui  était  abandonnée  à l’arbitraire  du  ma- 
gistrat et  qui  pouvait  être  effacée  par  ses  successeurs,  la  loi  attachait  des 
conséquences  analogues  & certains  crimes  et  frappait  de  l’infamie  ceux  qui 
s’en  étaient  rendus  coupables  7.  Cette  institution  prit  un  développement 
complet  dans  l’édit  du  préteur  * qui  lui  donna  plus  d’extension  et  lui  attri- 
bua aussi  des  effets  civils,  en  déclarant  les  infâmes  incapables  d’ester  en 
justice  comme  mandataires  d’autres  personnes,  postnlare  9,  et  d’intenter 
une  de  ces  actions  d’intérét  public  que  l’on  appelait  populares 10.  Sous  l’em- 
pire, l’importance  politique  de  l’infamie  diminua  naturellement  de  plus  en 
plus,  et  il  n’en  resta  que  les  effets  civils.  Aussi  est-ce  à propos  des  actes 
de  procédure  que  nos  sources  traitent  de  l’infamie. 

L'infamie  résultait  : 1°  De  toute  condamnation  criminelle  dans  un 
judtcium  publicum.  D’abord  celte  conséquence  n'était  attachée  qu'à  cer- 
tains crimes  déterminés;  mais  sous  les  empereurs  on  admit  le  principe 
d’une  manière  générale".  2“  De  la  condamnation  pour  certains  délits 

* La  loi  des  Douze  Tables  menace  de  cette  peine  celui  qui,  ayant  servi  de  témoin  dans  un 
acte  solennel,  refuse  de  déposer  en  cette  qualité  : Aolu-Gblle,  XV,  13.  « Item  ex  iisdem  (XII) 
tabulis  id  quoque  est:  Qui  si  sikrit  testabieh,  mbripeusve  fuerit,  m tlstimomum  fariatiir. 

I MPROBL'S  INTKSTABILI3$UE  ESTO.  » 

6 Cicéron,  pro  Clumtio,  42.  « Sic  hominibus  ignominia  notitis,  neque  ad  honorer»  adilus, 
neque  in  curiam  redit»*  esset.  » 

7 CacÉtoN,  pro  Ctucntio,  43.  • Turpi  judicio  damnati.  in  perpetuvm  omni  honore  acdigni> 
tate  privantur.  » 

* Le  texte  de  lVdit  se  trouve  Fr.  I , D.,  h.  t.f  3, 2. 

9 Fr.  1,  $ 8,  D.,  de  pontulando,  3, 1.  * Ait  Prætor  : Qui  Lies,  pleiuscito,  senatus-consulto, 

fcDICTO.  DRCRETO  PRINCIPE*!,  PU!»  PRO  CtRTtS  PIRSONIS,  POSTCLABE  PROHIBtNTUR  : Hl  PRO  ALIO,  QUAM 

pro  qi  o LtctaiT,  in  j 1RS  apl’d  ue  NE  POSTULENT.  Hoc  ediclo  coiitinentur  etiam  alii  omnes, 
qui  edicto  Prætoris  ut  infamet  notantur.  » — Fr.  4,  D.,  de  popul.  a et.f  47,  23.  « Popularis 
aclio  integra*  personne  perinittitur  : hoc  est  cui  per  edictum  postulare  licet.  * 

40  Tabula  Heraclehsis,  lin.,  120.  122.  - Fr.  4,  $ 4,  D.,  de  hi$  qui  not.,  3,  2.  - Fr.  f . pr.  D., 
od  tegem  Juliam  de  vi  privata,  48,  7.  — Le  principe  général  se  trouve  Fr.  56,  D.,  pro  $ocio, 
17,2.  - Fr.  7,  D.,  de publicit  judiciis,  48, 1. 

41  Fr.  1,  D.,  A.  t.  - Fr.  7.  D.,  de  publicit  judiiiit,  48, 1. 

T.  t.  ik 
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privés,  particulièrement  du  chef  de  vol,  de  rapine,  d'injures  et  de  dol  et 
fraude13.  La  condamnation  pour  fraude  entraînait  l'infamie  même  dans 
des  cas  qui  ne  constituent  pas  un  délit,  par  exemple  quand  c'était  un  asso- 
cié, un  tuteur,  un  mandataire  ou  un  dépositaire  qui  s’en  étaient  rendus 
coupables  ,s.  5”  De  l’exercice  de  certaines  professions  honteuses  u.  4°  En- 
fin la  loi,  déclarait  infâmes  la  femme  qui  sc  remariait  avant  l'expiration  de 
l’année  de  deuil,  les  bigames,  et  ceux  qui,  étant  fiancés,  contractaient 
d’autres  fiançailles;  les  femmes  saisies  en  flagrant  délit  d'adultère,  les 
parjures,  les  soldats  ignominieusement  renvoyés,  les  usuriers,  etc.  ,s. 

En  lisant  cette  énumération,  on  voit  que  dans  quelques  cas  l’infamie 
résulte  immédiatement  de  tel  fait  ou  de  l'exercice  de  telle  profession,  tan- 
dis que  dans  d’autres  ellesuppose  nécessairement  une  condamnation.  Cette 
différence  sert  de  base  à la  division  des  modernes  en  * infnmia  immediata  * 
et  * infamia  mediata  * *®. 

Dans  nos  sources  nous  trouvons  pour  désigner  des  atteintes  moins  graves 
à Yexistimatio  les  termes  turpitudo,  infamia  vilœ,  levis  nota,  etc.,  sans  que 
nous  puissions  en  déterminer  d’une  manière  exacte  la  signification.  Nous 
parlerons  dans  le  cours  de  l'ouvrage  des  conséquences  que  l’une  ou  l’autre 
de  ces  conditions  peut  avoir. 

La  nota  censoria  ne  produisait  d’effet  que  pour  la  durée  de  la  magistra- 
ture du  censeur  qui  l'avait  infligée”.  L’infamie  au  contraire  était  inhérente 
à perpétuité  à la  personne  qui  en  avait  été  frappée;  toutefois  le  peuple 
pouvait  en  relever,  et  par  la  suite  les  empereurs  en  annulaient  souvent  les 
effets  par  la  restitution  en  entier  *®. 

•*  5 3,  I.,  de  pœna  temere  litigantium , 4,  Ifi.  - F.  4,  § K,  D.,  h.  t.  - Fr.  1,  § 4,  D.,  de  dolo 
main,  4, 3.  - Fr.  15,  § 8,  D.,  de  êfeltionntu,  47.  20  (ci-après,  t.  Il,  § 524).  - !«.  K.  8.  C.,  h.  t. 

4S  Cic., dénatura  deorutn,  III,  50;  deoratore,  I.  57;  pro  Rotcio  Amer .,  58.  50;  pro  Hoteio 
mm.,  6;  pro  Ctrrina,  2.3.  — Tabula  Hkbaclbnsir.  lin.  111.  (<r*  neapof.,  37).  - Coll.  leg.  Mo*., 
X»2.  - Fr.  1.6,  $5,  6,  D.,  h.  t.  - Fr.  42,  D.,  de  ne  rit.  tignif .,  30,  16.  - L.  21,  C., mandait, 
4.  38.  — Il  parait  que  déjà  la  loi  des  Douze  Table*  avait  infligé  la. peine  de  l’infamie  au 
tuteur  infidèle.  Pr  $6, 1,  de  tuepecli*  intoribwt,  1,  26,  et  ci  après,  t.  III,  $450,  n*  K. 

44  « Qui  Irnocinium  fecerit;  qui  artis  ludicra*  pronunciandive  causa* in  scenam  prodierit; 
qui  opéras  suas,  utcum  bestiis  depugnaret.  Incaverit;  femina  corpore  qinrstum  faciens.  * 

— Voy.  Tabula  Hericlf.fnsis,  lin.  112.  1 13.  122.  123.  - Fr.  1,  $ 6.  D.,  de  po»lul..  3,  1,  etc. 

48  Userait  fastidieux  de  citer  ici  tous  les  textes  à l’appui,  d'autant  plus  que  nous  serons 
obligé  de  revenir  sur  les  cas  particuliers.  Nous  nous  bornons  à mentionner  les  passages  sui- 
vants : Qui  ab  eatercitu  ignominite  cautn  dimieetu  erit.  Tabula  Heracl.,  lin  121;  Fr.  I.pr. 
D..  de  hit  qui  nof.,3, 2. — Virant  corpore  tuo  muliebria  pnatu»  e$t.  Fr.  1.  $ 6,  U., de  posf.,5,1 . 

48  Les  commentateurs  parlent  encore  d’une  infamie  de  fait  infamia  faCti  *)  en  opposi- 
tion à Vin f amie  de  droit  {*  infnmia  jurte  *)  ; mais  il  suffit  de  lire  le  Fr.  2.  pr.  D.,  de  ofwquii*, 
37, 18,  sur  lequel  on  fonde  cette  division,  pour  sc  convaincre  que  celte  soi-disant  infamie  de 
fait  n'a  aucune  importance  légale. 

47  Cela  résulte  des  règles  générales  sur  le  pouvoir  de*  magistrats  — Voy.  au  reste,  $ 26 
et  $ 27,  note  05. 

4*  Fr.  1»  $9  10,  D..  de  postu/.,  3,  1.  - L.  3.  Th.  C.,  de  indulgent,  rrim.,  9.  38.  - L.  ult.  C-i 
de  genroli  abolit.,  9,  43.  - L.  7,  C.,  de  ernt.  et  rvetituti* , 9,  Kl . 
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S 106.  Autre*  divisions  des  personnes. 

La  capacité  personnelle  d’un  individu  peut  encore  subir  quelques  res- 
trictions ou  recevoir  des  extensions  particulières  par  suite  de  diverses  causes 
parmi  lesquelles  nous  signalons  les  suivantes  : 

1.  Religion.  Originairement  la  religion  ne  pouvait  point  être  une 
cause  de  différence  de  droits,  puisque  tous  les  citoyens  suivaient  le  même 
culte.  Après  qu’on  eut  commencé  à recevoir  des  étrangers  dans  l'Etat,  on 
ne  tenait  même  aucun  compte  de  la  diversité  de  religion.  Ainsi  la  judaica 
superstitio  qui,  dans  le  principe,  comprenait  aussi  le  christianisme,  ne  pri- 
vait point  de  la  jouissance  des  droits  civils  sous  les  premiers  empereurs  ,9; 
mais  par  la  suite,  les  chrétiens,  comme  ne  suivant  la  religion  d'aucune 
nation,  furent  considérés  comme  rebelles  et  durent  subir  de  cruelles  persé- 
cutions *°.  L’empereur  Galtien  leur  accorda  le  libre  exercice  de  leur  culte 
et  permit  à leurs  communes  de  se  remettre  en  possession  des  cimetiè- 
res **.  A partir  de  Constantin,  le  christianisme  devient  religion  de  l'État, 
et  les  empereurs  publient  des  ordonnances  nombreuses  tant  contre  les 
païens  et  les  juifs  (pagani,  gentiles,  judœi)  que  contre  les  hérétiques,  et 
surtout  contre  les  apostats.  Mous  n’avons  garde  de  donner  une  analyse  de 
ces  ordonnances  dans  lesquelles  l’absurdité  le  dispute  à la  cruauté;  nous 
nous  bornons  à faire  observer  que  les  chrétiens  orthodoxes  seuls  jouis- 
sent de  la  plénitude  des  droits  civils;  les  autres  citoyens  sont  soumis  à de 
nombreuses  restrictions,  particuliérement  par  rapport  à la  capacité  de 
succéder  et  de  servir  de  témoin  3Î. 

2.  Santé.  Les  Romains  distinguent  entre  maladies  et  défauts  physi- 
ques, morbi — vitia  *3.  Les  maladies  graves  affranchissent  ceux  qui  en  sont 

I 

40  Fr.  3,  $ 3,  D.,  de  decur .,  KO,  2.  •>  Eis  qui  judaicam  superslitionem  sequantur,  Divi  Se- 
verus  et  Antoninus  honores  adipisca  permiserunt  : sed  et  necessitntes  eis  imposuerunt,  qu* 
superstitiouem  eoruiu  non  læderent.  • — Le  Fr.  Il,  pr.  D.,  ad  leg.  Corn.,  48,  8,  mentionne 
même  un  rescrit  d’Anton  in  le  Pieux,  qui  permet  aux  juifs  de  circoncire  leurs  enfants,  tandis 
que  cette  opération  est  en  général  considérée  comme  un  crime. 

,0  Vog.  Zimukbm,  Getch.  d.  /?.  P.  H.,  $ 130,  notes  9,  10.  - Cf.  Pline,  Epist.,  X,  97. 

t4  Rusèiik,  //»«/.  ecet.,  VII,  13,  cite  le  texte  de  l’édit  do  Gallicn,  qui  autorise  l’exercice  du 
culte,  et  parle  d’un  autre  édit  du  même  empereur,  qui  permet  aux  évêques  de  se  remettre 
en  possession  des  cimetières. 

’*  Tit.  Th.  C.,  de  tiœrelicù , 6,  5.  -Tit.  J.  C.Jeodem,  1,  K.  - Tit.  Th.  C.  de  aposlatù,  16,7 
-Tit.  J.  C.,eo dem,  1,7.-  Tit.  J.  C.,  de  Judtris  et  cœlicolis,  1,9 ] de  payants,  1,  11.  - Xov. 
Theod.,  3.  - Nov.  Valent.,  2,  etc. 

*s  Cicéron,  Tusc.  quœst.  IV,  13.  « Morbum  appellent  totius  corporis  corruptioncm  : 
trgeotationem,  morbum  cum  imbecillitate  : vilium,  cum  partes  corporis  inter  se  dissident, 
ex  quo  pravitas  membrorum,  distortio,  deformitas.  * - Aulu-Gelli,  IV,  2.  - Fr.  1,§7,  D., 
de  tedil.  edirto , 21,  I.  - Fr.  101,  $2,  D.,  de  verb.  signif.,  KO,  16.  « Verum  est,  morbum  esse 
temporalem  corporis  imbecillitatcm,  vitium  vero  perpetuum  corporis  impedimentum  : veluti 
si  talum  ( al.  oculum)  excussit;  nam  et  luscua  (al.  luxus)  itaque  vitiosus  est.  » 
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aflecics  des  conséquences  défavorables  que  la  loi  attache  à l’inobservation 
de  certaines  formalités,  particuliérement  dans  la  procédure.  En  outre, 
elles  dispensent  de  plusieurs  charges  **.  Parmi  les  personnes  atteintes  de 
défauts  physiques,  on  remarque  surtout  les  impuissants,  tant  ceux  qui  le 
sont  par  un  vice  de  conformation,  spadoncs,  que  ceux  qui  le  sont  devenus 
par  suite  d’une  opération  castrnti.  Ces  derniers  sont  incapables  de  se  marier 
et  d'adopter  35.  — Les  maladies  mentales  peuvent  exercer  une  très-grande 
influence  sur  la  capacité  personnelle  de  ceux  qui  en  sont  atteints.  Les  per- 
sonnes qui  se  trouvent  en  état  de  démence  (démentes,  mente  capli,  furiosi )*s 
sont  censées  n’avoir  point  de  volonté  et  sont  par  conséquent  incapables 
de  faire  un  acte  quelconque  qui  puisse  produire  des  effets  juridiques  î7. 
Toutefois  les  actes  qu’elles  ont  faits  dans  des  intervalles  lucides  sont  vala- 
bles *8.  La  loi  des  Douze  Tables  déjà  avait  privé  ces  personnes  de  l’admi- 
nistration de  leurs  biens  et  les  avait  mises  sous  curatelle.  Elle  leur  avait 
assimilé  sous  ce  rapport  les  prodigues,  que  l'autorité  pouvait  mettre  en  état 
d'interdiction  *9. 

3.  Profession.  Certaines  professions  jouissent  de  privilèges.  Déjà, 
sou»  les  premiers  empereurs,  l’exercice  de  certaines  industries,  particulière- 

**  Fr.  60,  D.,  de  re  jud 42,  !.  « Quæsitum  est  cum  alîer  ex  litigntnrihus  febricitans  dr- 
cessisset,  et  judex  absente  eo  pronunliasset,  an  jure  vider  etur  prnnunciasse.  Rcs  pondit  : 
morbut  tonlieu*  etiarn  invitis  litigatoribus  ac  judicc  diem  differt.  Soutint»  autem  existintan- 
dus,  qui  cuique  rei  agenda*  impedûncnto  est...  » - Tit.  C.,  qui  morbo  te  excusant  10,  80,  etc. 

— Voy.  aussi  ci-après,  tome  III,  $ <26.  n°  4. 

**  Fr.  1 2><,  O.,  de  verb.  tignif.,  KO,  16.  « Spndonnm  gênera  iis  appellatio  est  : qno  nominn 
etiam  hi,  qui  nulura  spadoncs  sunt, item  liilibiæ.  tlilasiæ, scdel  si  quod  aliudgenus  spadonuni 
est,  continentur.  * — Cf.  Fr.  .19,  $ I,  D.,  de  jure  dotium,  23,  3;  Théophile,  ad  $ 9,  1.,  de 
ndopt. , I,  II,  et  ci-après,  t.  III, $$386,  409. 

**  Ordinairement  les  mots  demmte t7  mente  capli  f furioti , fatui,  sont  employés  comme 
synonymes.  Fr.  14,  D.,  de  nfficio  præsidia,  1,  18.  - Fr.  7,  $ 1,  D..  de  curât,  fur  iota  dand>» , 
27,  10.  - L.  23,  C.,  de  nnptii »}  3,  4.  - Cf.  $ 1,  I.,  de  pupiltnri  tubttif.,  2,  16,  et  L.  9,  C.,  de 
impub . et  a/ii * »ub*tit.f  6,  26.  — Mais  souvent  on  désigne  spécialement  par  furor  l’état  de 
démence  qui  présente  des  accès  de  fureur  et  des  intervalles  lucides.  Paul,  III.  40,  3.  - Fr.  12, 
pr.  »n  f.,  0.,  de  excutat.j  27,  1.  - Fr.  20,  $ 4,  D-,  fui  tettam.  facere  pottunl , 28,  1.  - L.  6,  C., 
dr  curât . furioti  vet  jtrndigi,  5,  70. 

*7  G.viui,  III,  106  ($  8,  I.,  de  innt.  ttipul.,  3,  19).  c Furiosus  milium  nogotinm  gerere 
potest,  quia  non  intelligit,  quod  agit.  » - Fr.  3,  D.,  de  reg.  juri*t  KO,  17.  - Fr.  40,  D rôdent. 
» Furiosi  vcl  rjus,  cui  bonis  inlerdicttim  sit,  nulla  volunlas  est.  * C’est  pour  le  môme  motif 
que  les  démentes  ne  sont  pis  responsables  des  actes  illicites  qu’ils  commettent.  Fr.  12,  D-,  ad 
legrm  Corneiiam  de  tirarii*,  48,  H.  - Fr.  9,  $ 2,  de  tege  Pomp.  de  par  rie. , 48,  9.  Mais  ils  ont 
capacité  pleine  et  entière  d’avoir  des  droits  j ils  peuvent  même  acquérir,  pourvu  que  l’acqui- 
sition n’exige  point  un  acte  juridique  à poser  par  eux.  Fr.  20,  D.,  de  itatu  bout.,  i,  3.  - 
Fr.  16,  $ 2,  D..  de  ritu  « upt.}  23,2.  - Fr.  16,  $ 1,  D.,  qui  tett.  facere  pou.,  28,  1.  - Fr.  63, 
D.,  de  acquir.  heredit.,  29,2.  - Fr.  70,  $4,  D.,  de  fid  juttoribu »,  46,3.  — Voy.  pour  les  details 
ci  apres,  t.  III,  $ 438.  Cf.  t.  Il,  $34ü. 

**  L.  6,  C.,  de  eur.  fur,,  3,  70.  — Voy.  encore  Fr.  14,  verb.  si  vero,  D.,  de  nff.  prat.,  1 , 18. 

- Fr.  22,  $7,  D.,  tofuto  matrim.,  24, 3.  - L.  2,  C.,  de  c ontrah.  emt.,  4,  38.  - L.  9,  C.,  qui  tett. 

far.  pmi.,  6,  22. 

**  Voy.  ci-après,  t.  111,$  438,  n°*2.  3. 
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ment  le  transporte!  le  commerce  des  grains,  faisait  obtenir  aux  Latins  le 
droit  de  cité  30.  Des  privilèges  plus  ou  moins  importants  sont  accordés  par 
la  suite  aux  professeurs  des  sciences  libérales,  aux  médecins,  aux  avocats, 
aux  banquiers,  aux  marchands  de  grains,  etc.  La  plupart  de  ces  privilèges 
y cependant  ne  concernent  pas  le  droit  privé;  ils  se  rapportent  en  général  à 
l’immunité  des  charges  publiques.  Ce  sont  principalement  deux  classes  de 
citoyens  qui  jouissent  de  privilèges  importants  en  fait  de  droit  privé,  savoir 
les  membres  du  clergé  et  les  militaires.  Nous  signalerons  ces  privilèges 
quand  nous  traiterons  des  matières  auxquelles  ils  se  rapportent.  Les  habi- 
tants de  la  campagne,  ruslici,  sont  dans  plusieurs  cas  jugés  avec  plus  d’in- 
dulgence que  les  habitants  des  villes  51 . 
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§ 107.  Notions  generales. 

Nous  avons  vu  ci-dessus,  § 96,  qu'en  thèse  générale  l'unique  sujet  de 
droit  est  l’homme.  Mais  si,  d’un  côté,  la  loi  romaine  a restreint  cette  idée 
en  privant  de  la  capacité  personnelle  les  individus  qui  se  trouvent  en  état 
d’esclavage,  d'un  autre  côté, elle  l’a  étendue,  en  conférant  la  qualité  de  per- 
sona  à des  êtres  qui  ne  sont  pas  individus  humains.  Le  produit  de  celte 
extension  s’appelle  personne  civile,  personne  morale,  personne 
juridique  *. 

Ce  qui  caractérise  donc  essentiellement  la  personne  civile,  c’est  qu’un 
être,  qui  n’est  pas  individu  humain,  a reçu  la  capacité  d’acquérir  et  d’avoir 
des  droits.  Cette  capacité  ne  se  rapporte  qu'aux  droits  patrimoniaux; 
aucune  loi  n’a  jamais  attribué  de  droits  personnels  aux  êtres  que  nous  dési- 
gnons par  le  nom  de  personnes  civiles.  Au  reste,  la  capacité  personnelle 
de  ces  êtres  fictifs  peut  être  plus  ou  moins  étendue  selon  la  teneur  de  la 
disposition  législative  qui  les  crée  personnes1.  Pour  faire  les  actes  d’acqui- 
sition et  d’obligation,  elles  sont  ordinairement  représentées  par  une  per- 
sonne physique  qui  agit  comme  leur  mandataire. 

10  Uinm,  1. 111,1,  6. 

51  Fr.  î,  j I,  D.,  it  quia  injua  vocotua  non  ierit,  2,  5.  - Fr.  t,  |j  5,  D-,  de  edendn , 2,  13. 
• Eis  qui  ob  æUtcm  vel  rusticilatem,  vel  ob  sexum  tapai  non  ediderunt,  vel  ex  «lia  justa 
causa,  subvenitur.  « - Fr.  2.  §7  in  f . D.,  de  jure  fiaci , i!t.  11.  - L.  8,  C.,  qui  admitei  tid  bonor. 
poa»e*u.t  6,  9 et  prusim.  - Voy.  encore  ci-après,  t.  Il,  tj  283. 

* Les  Romains  disent  : peretmœ  vice  fungitur , peraont r tarer»  aualinet , \ 2,  I.,  de  hereii. 
’natit.,  2,  U.  — Pr.  I.,  de  atipui.  aerv.,3;  17.  - Fr.  110,53,  D.,  de  leg.  I.  (30).  - Fr.  22,  D., 
de  fidrjuaa.j  -fti,  I.  Cf.  Fr.  I,  pr.  D.,  de  diviaione  reru m,  t,  8.  « ...  Res  publies:,...  ipsius  uni- 

VfrsiutJs  credun/ur.  « 

Ainsi  la  L.  8<  C.T  d*  heredibu*  in*litu*ndi*y  6,2£,  n’accordc  aux  corporations  la  capacité 
d’acquérir  une  succession  que  pour  autant  qu'elles  y soient  spécialement  autorisées. 
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Il  n'est  guère  possible  d'épuiser  par  une  analyse  raisonnée  toutes  les 
hypothèses  dans  lesquelles  le  pouvoir  législatif  peut  se  croire  autorisé  à 
créer  des  personnes  civiles.  Pareille  création  n'est  légitime  que  pour  autant 
qu’elle  serve  i atteindre  un  but  social,  lequel  est  dés  lors  le  véritable 
sujet  de  la  fiction  civile,  qui  d’ailleurs  peut  se  manifester  au  dehors  de  , 
différentes  manières.  Sous  ce  rapport  nous  pouvons  distinguer  deux  grandes 
catégories  de  personnes  civiles.  Dans  certains  cas,  en  effet,  la  personne 
civile  se  manifeste  au  dehors  par  des  individus  humains  dans  l'intérêt 
desquels  se  poursuit  le  but  qui  la  constitue,  soit  par  un  seul  homme  *,  soit 
par  une  réunion  d'hommes.  Pour  désigner  cette  dernière  hypothèse  on  se 
sert  des  mots  corporation,  communauté.  Dans  d’autres  cas,  le  but , 
qui  constitue  la  personne  civile  ne  se  manifeste  point  par  des  individus 
humains  ou,  au  moins,  il  est  étranger  aux  intérêts  personnels  des  indivi- 
dus par  lesquels  il  peut  se  manifester.  Cette  catégorie  comprend  un  grand 
nombre  d’espèces  parmi  lesquelles  nous  distinguons  particulièrement  les 
établissements  de  bienfaisance  et  d'utilité  publique  et  l'hé- 
rédité jaccnte.  Le  fisc,  par  suite  du  caractère  ambigu  que  la  légis- 
lation impériale  lui  a donné,  constitue  une  catégorie  intermédiaire  4. 


S 108  Des  corporations  et  communautés* . 

On  appelle  corporation,  communauté  (universilas , corpus,  collegium, 
ordo),  une  association  de  plusieurs  personnes  poursuivant  un  but  et  des  in- 
térêts communs,  à laquelle  l'Etal  a attribué  la  qualité  de  personne.  C'est 
donc  l’autorisation  de  l’Etat  qui  constitue  essentiellement  la  corporation  ; et 
cette  autorisation  n’est  accordée  qu’en  vue  du  but  que  l’association  se  pro- 
pose d'atteindre  B. 

* P*r  exemple,  le  Prince,  comme  tel.  Fr.  SC,  D.,  de  teyatis  / (30).  • Quod  princip» 
relictum  est,  qui  antequam  dics  legati  cédât,  ab  hominibus  ereptus  est,  ex  coosli- 
tutione  Dm  Antonini  successori  ejus  debetur.  « Fr.  57,  D.,  eodem.  — Cette  hypothèse  est 
régie  par  la  règle  que  nous  avons  exposée  ci  dessus,  $ 96,  en  traitant  de  celui  qui  plures 
$ustinet  pertonas,  et  n'exige,  par  conséquent  aucune  explication  théorique,  bien  que  dans 
la  pratique  les  empereurs  ne  se  fassent  pas  faute  de  confondre  la  personne  physique  avec  la 
personne  civile  du  prince,  voire  même  avec  le  patrimoine  de  l'Etat.  Voy.  ci-après,  $ 111- 

4 Nous  traitons  des  corporations,  des  établissements  d’utilité  publique  et  du  fisc  dans  les 
$3  suivants.  Il  ne  pourra  être  question  de  V hérédité  jaccnte  que  dans  le  Droit  héréditaire, 
$ 190.  Il  suffira  ici  de  citer  les  textes  suivants,  dans  lesquels  la  qualité  de  jiersona  est  incon- 
testablement reconnue  à l'hérédité  jocente  : Pr.  1.,  de  stipulations  servorum,  3,  17.  - Fr.  3l , 
D.,  de  hered.  instit.,  28,  5.  - Fr.  31,  D.,  de  acq.  rerum  dominio,  41,  t.  - Fr.  22,  D.,  de  fide- 
juss.,  ih,  1,  etc. 

* Titt.  D.,  quod  cujttscunque  universitatis  nominc  vel  contra  eam  agatur , 3,  4;  ~ de  colley*1* 
et  corporibus , 47,22;  - nd  municipolemel  de  incolis , 50,  I,  ainsi  que  les  titre»  suivants  jus- 
qu'au litre  12 du  même  livre.  — Tilt.  C.,de  decurionibus,  sqq.,  10,  31  h 68ct  11,  I sqq- 

* Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  cette  autorisation  de  l'État  est  une  manifestation  du 
pouvoir  législatif,  ce  mot  pris  dans  le  sens  le  plus  étendu.  Ainsi  de  même  que  le  droit  s'établit 
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La  plus  importante  de  oes  associations  6 est  évidemment  l'Éiat  même,  la 
nation,  le  populus  romanus  7.  Nous  avons  traité  de  son  organisation  et  de 
son  administration  dans  l’introduction  historique.  En  dehors  de  Rome,  et 
plus  tard  absorbés  par  elle,  nous  trouvons  les  municipes,  les  colonies  et  les 
villes  libres  (§§  37.  57.  77).  Les  autres  villes,  et  même  les  bourgs  et  villa- 
ges ( civilales , fora,  conciliabula,  castella,  vici),  quoique  sans  organisation 
politique  et  sans  indépendance  administrative,  étaient  également  considé- 
rés comme  personnes  civiles,  ayant  capacité  d’acquérir  et  de  défendre  leurs 
intérêts  devant  les  tribunaux  N.  Dans  les  derniers  temps  de  l'empire,  les 
provinces  aussi  figurent  comme  personnes  civiles  ®. 

En  dehors  de  ces  communautés,  constituant  des  parties  intégrantes  de 
l’organisation  politique,  nous  trouvons  à Rome,  depuis  les  temps  les  plus 
reculés,  lescollégesdes  prêtres  et  des  vierges  vestales,  capables  d’acquérir10; 
ainsi  que  des  corporations  formées  des  fonctionnaires  subalternes,  particu- 
liérement des  greffiers,  scribœ , nolarii  Dans  les  autres  villes  l'ordre 
des  dècurions  joue  un  rôle  important  ,4.  Des  corporations  de  métiers 
avaient  également  existé  de  tout  temps;  à Constantinople  elles  eurent 

non-seulement  pir  la  loi  écrite,  mais  aussi  et  avant  tout  par  l'assentiment  tacite  de  la  na- 
tion, par  la  coutume,  de  même  la  sanction  de  l'État,  nécessaire  pour  constituer  la  personne 
civile,  peut  être  rxprrtaeou  tacite.  Dans  cette  dernière  categorie  nous  devons  surtout  ranger 
les  corporations  politiques  dont  la  création  remonte  à l'origine  de  l'organisation  sociale, 
VÉttU  même,  et  les  commune*.  Mais  il  est  évident  que  ces  cas  deviennent  plus  rares  à mesure 
que  la  force  productrice  de  la  coutume  disparait;  et  chez  les  peuples  où  la  manifestation 
de  la  volonté  nationale  est  réglée  d’une  manière  précise,  aucune  association  ne  peut  préten- 
dre a la  qualité  de  personne  civile,  à moins  de  l’avoir  obtenue  par  une  déclaration  formelle 
du  pouvoir  législatif. — Voy.  ci-après,  note  20. 

6 Des  renseignements  précieux  sur  les  corporations,  ainsi  que  sur  toute  la  matière  des 
personnes  civiles  se  trouvent  dans  M.  ot  Savisnt,  Sytletn  des  heutigen  fl.  fl.,  t.  11,  ^ 80  sqq. 

7 Sous  la  république, cette  idée  se  maintieiitdans  toute  sapureté.  Sous  l’empire, la  création 
des  diverses  caisses  et  la  tendance  d’identifier  l’État  avec  la  personne  de  l’empereur  firent 
naître  une  confusion  déplorable,  dont  l’influence  se  fait  encore  sentir  dans  la  plupart  des 
législations  modernes. 

8 Fr.  73,  § 1,  D.,  de  leg.  / (30).  <*  Vicis  legata  perinde  Iicerc  capere  atque  civitatibu*, 
rescripto  imperatoris  nostri  significatur.  » — L.  2,  § 5.  C.,  de  jurejur.  propter  catumn.  ,2,  59. 
« Hoc  etiam  huic  legi  addendum  esse  censemus,  ut,  si  quis  pro  alio  litem  movere  volucrit..., 
sive  pro  ima  persoua  quis  litem  movere  voluerit,  sivc  pro  aliquo  corpore,  velvico,  vel  «lia 
universitate...  « — Voy.  ci-dcssus,  $ 37,  note  71. 

9 L.  9. 1 1 , 12,  Th.  C.,  de  legnlit  et  decretin  tegnlionum , 12 , 12. 

<f>  Le  Fr. 38,  $6,  D.,  de  leg.  III  (32)  mentionne  un  legs  conçu  en  ces  termes  : « A t«i  Petroni, 
peto,  uti  ea  duo  millia  solidorum  reddas  collegio  cujusdara  trmpli.  • - Hyoencs,  ed.  Goe», 
p-  206.  « Virginum  quoque  Vestalium  et  sacerdotum  quidam  agri  vectigalibus  redditi  sunt 
etlocati.  « — Voy.  aussi  ci-après,  $232. 

11  Voy.  Nizarna,  //»>/.  rom.,  t.  111,  p.  349- 3. ‘>3,  et  M.  os  Savignt,  /.  p.  253. 

41  La  corporation  des  dècurions,  comme  personne  civile,  est  bien  distincte  du  municipc 
même,  du  patrimoine  de  la  ville.  Sous  l'influence  du  despotisme  impérial  on  finit  cependant 
par  confondre  ces  deux  institutions.  — Voy,  ci-dessus,  $ 77,  note  76,  et  Fr.  3.  7,  $ 2,  D., 
quod  cttjtuc.  univ.,  3,  i.  — Titl.  C.,  de  t lereditatibu * decurionum,  0,  62;  - de  prœdiit  decu- 
t'ionum,  10,  33;  - quatido  et  quibut  quarto  pars  debetur  ex  boni » decurionum,  10, 34. 
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même  une  grande  importance  politique  ,3.  Les  chevaliers  avaient  organisé 
de  vastes  sociétés  pour  l’exploitation  des  mines,  des  salines  et  des  impôts 
donnés  à ferme;  plusieurs  de  ces  sociétés  furent  érigées  en  corporations  u. 
Sous  l’empire  les  légions  et  autres  corps  militaires  figurent  comme  des 
personnes  civiles15.  Enfin,  des  confréries  et  des  sociétés  d’agrément  ressem- 
blant aux  clubs  anglais  ou  à nos  chambres  de  rhétorique  et  sociétés  d’har- 
mouie  se  rencontraient  déjà  sous  la  république,  et  nous  lisons  que,  du 
temps  de  Cicéron,  ces  associations,  auxquelles  s’étaient  jointes  celles  des 
scribes,  étaient  devenues  si  turbulentes  que  le  sénat  proposa  une  loi  afin 
de  les  dissoudre  ,7. 

Nos  sources  de  droit  contiennent  sur  l’organisation  des  différentes  cor- 
porations de  nombreuses  dispositions  que  les  commentateurs  ont  souvent 
prises  pour  des  règles  générales,  sans  tenir  compte  de  la  nature  particulière 
de  la  communauté  pour  laquelle  elles  avaient  été  faites.  Ainsi,  on  dit  fré- 
quemment qu’une  décision  de  l'assemblée  générale  n’est  pas  valable  à moins 
que  les  deux  tiers  de  tous  les  membres,  dûment  convoqués,  ne  prennent 
part  à la  délibération  et  que  le  vote  ne  réunisse  la  majorité  des  membres 
présents.  Or,  cette  règle  n’est  donnée  que  pour  les  assemblées  des  corps 
communaux  ,8.  Un  autre  principe,  d'après  lequel  il  faudrait  au  moins 
trois  individus  pour  constituer  une  corporation,  tandis  qu’un  seul  membre 
suffirait  pour  la  continuer,  semble  être  d’une  nature  plus  générale  ,9.  Ce- 


15  Voy.  Niebibr,  1. 1. 

**  Voy.  ci  dessus,  § 38.  - Fr.  1,  pr.  D.,  quod  cujuscunqne  univ.  nom  , 5,  4.  ■ Paueis 
admodum  in  causis  concessa  sunt  hujustnodi  corpora  : ut  eccc.  vectigalium  publicorurn 
sociis  permissum  est  corpus  habere  ; Tel  aurifodinarum.  vcl  argentifodinarum  et  salinarum.» 

- Fr.  i,  $ 1,  D.,  eodem.  - F.  3,  $4,  D.,  de  bonor.  postes». , 37,  I.  - Fr.  31,  $ I,  D., de  furtis, 
47,  2.  - Le  Fr.  59.  pr.  D.,  pro  socio,  17,  2,  oppose  cos  corporations,  que  nous  appellerions 
sociétés  anonymes,  aux  sociétés  ordinaires,  sociétales  priva  tue. 

15  Fr.  6,  $ 7,  in  f.  D.,  de  injusto,  rupto,  irrito  test.,  28,  3.  - L.  2,  C , de  heredil.  decurio- 
n mot,  6.  02. 

10  En  Belgique,  plusieurs  sociétés  de  ce  genre  se  sont  fait  conférer  la  qualité  de  personne 
civile,  en  s'organisant  comme  sociétés  anonymes. 

17  Sodalitates,  Smlnlitid.  — Voy.  Cic.,  de  Senect.  13  j ad  Quint,  fmtn,  II,  3.  - Aacoit.,  in 
Cornet.,  p.75,  ed.  Orelli:  »n  Piton.,  p.  7,  cd.  Orclli.  - Fbstus,  v.  Sodalrs. 

Fr.  2,  3,  D.,  dedecretis  ab  ordine  fac.,  50,  9.  • 1 Ils  décréta,  quæ  non  legitimo  numéro 
dccurionum  coacto  facta  sunt,  non  valent.  « 3.  u Legr  autem  municipali  cavetur,  utordo  non 
aliter  habeatur,  quam  duabus  partibus  adhibitis.  *-Fr.  3,  D.,  quod  cujuscunque  univ.  nomine, 
3,  4.-  L.  40,  C.,  de  decur.,  10,  31.  — Fr.  19,  D.,  ad  tninicipalem,  30,  I.  « Quod  major  pars 
curia*  effecit.  pro  eo  habetur,  ac  si  oranes  egerint.  • - Fr.  100,  $ fl,  D.,  de  reyulis  juris, 
50,  17. 

19  Fr.  85,  D.,dct’er6.  signif .,  50,  10.  « Neratius  Priscus  très  facerc  cxislimat  collegium, 
cl  hoc  magis  sequendum  est.  *>  - Fr.  7,  $ 2.  D.,  quod  cujusc.  univ.  nom.,  3,  4.  « In  decurioni- 
bus,  vel  aliis  universitalibus  nihil  refert,  utrum  omnes  idem  maneant.  an  pars  mancat,  vel 
omnes  immutnli  sint.  Sed  si  universitas  ad  unum  redit,  magis  sdmittitur,  posse  enm  et 
convenirc  et  convenir!  : cum  jus  omnium  in  unum  recidcrit,  cl  stel  nomen  universitatis. 

— Voy.  cependant  ci  après,  note  25. 
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pendant  il  est  toujours  dangereux  de  poser  des  règles  absolues  dans  cette 
matière.  Le  seul  principe  fondamental  sur  les  universilates  est  celui  que 
nous  avons  indiqué  au  paragraphe  précédent,  et  qui  est  fondé  tant  sur  la 
nature  des  choses  que  sur  la  disposition  expresse  du  droit  romain , savoir 
qu’elles  n’obtiennent  la  qualité  de  personnes  que  par  l’autorisation  de 
l’Etat  *°.  Quant  aux  dispositions  sur  l'existence  et  l'administration  de  la 
société,  sur  la  réception  et  l’exclusion  des  membres,  sur  les  droits  et  les 
charges  qui  leur  appartiennent  et  incombent  ai,  etc.,  elles  dépendent  en- 
tièrement de  1 acte  constitutif  qui  peut  donner  à la  corporation  une  orga- 
nisation démocratique,  aristocratique,  oligarchique,  monarchique,  repré- 
sentative ou  toute  autre.  Ordinairement,  le  pouvoir  législatif  appartient  à 
I assemblée  de  tous  les  membres,  tandis  que  l’administration  est  confiée  à 
une  commission.  Il  faut  toujours  une  autorité  ou  une  personne  quelconque 
pour  représenter  la  corporation  dons  ses  relations  extérieures  aî. 

La  corporation  subsiste  tant  que  les  conditions  essentielles  requises  pour 
son  existence  se  trouvent  réunies.  Elle  cesse  dès  que  l’une  d’elles  vient  à 
manquer  **.  Il  est  évident  que  la  corporation  est  dissoute  lorsque  l’État 
lui  retire  l’autorisation  et  la  prive  ainsi  de  sa  personnalité  **.  Mais,  ab- 

30  Fr.  1,  pr.  D.,  qund  eujuscunque  univers 5,  4.  - Fr.  20  (21),  D.,  de  rébus  dubiis,  34,  5. 
- Fr.  3,  pr.  ^ 1,  D.,  de  eollegiis  et  corporiüus,  47,  22.  — Cette  question  intéressante  est  fort 
bien  traitée  dans  une  consultation  : De  l'existence  légale  en  Belgique  des  sociétés  anonymts 
étrangères,  par  MM.  Arntz.  Bastiné  et  Jules  B autels.  Bruxelles,  1840. 

11  C’est  le  mot  munus , munrrn,  qui  sert  à désigner  les  charges  incombant  aux  membres 
des  corporations  politiques  et  municipales.  - Fr.  239,  § 3,  D.,  de  verborum  signif.f  50,  16.  - 
Tit.  I).,  de  mvneribus,  50,  4. 

**  L'existence  de  pareils  représentants  ( adores , syndici,  curatoren ) n'est  point  un  élé- 
ment essentiel  de  la  personne  civile  {Voy.  ci-après,  tome  111,5-190);  mais  elle  est  néces- 
saire pour  qu'elle  puisse  faire  des  actes  d'acquisition  et  s’obliger  vis-à-vis  des  tiers.  • Fr.  1, 
$ 1 • - Fr.  2,  3,  4,  D.,  quod  cnjnscunqne  univers 3,  4.  — Ces  curateurs,  etc.,  sont,  au  reste, 
soumis  aux  règles  ordinaires  du  mandat,  sauf  les  dispositions  spéciales  que  la  législation 
peut  prendre  à leur  égard.  Fr.  6,  D.,  de  administr.  rerum  ad  civit.  per/in.,  50,  8.  Cf.  Fr.  9, 
*38,  D.,  codent.  - Fr.  11,  12, 13,  D.,  ad  mvnicipatem , 50,  1.  - L.  1.  2.  4,  C.,  quo  qttisque  nr- 
dine  conveniatur,  11,33. — Le  Fr.  27,  D.,  de  rébus  crédit»*,  12,  I ^ qui  déclare  qu'une  ville 
u est  obligée  en  vertu  de  l'emprunt  fait  par  ses  représentants  que  pour  autant  que  l'em- 
prunt ail  été  employé  à son  profit,  11c  contient  rien  d'exceptionnel,  mais  consacre  un  prin- 
cipo  général  du  mandat. 

53  Que  devient  le  patrimoine  de  la  corporation  dissoute?  Cette  question  appartient  au 
droit  public,  et  doit  recevoir  des  solutions  différentes,  selon  le  but  que  la  personne  civile 
avait  mission  de  poursuivre.  Des  auteurs  out  invoqué  le  Fr.  3,  pr.  D.,  de  eollegiis  et  corpor,, 
P°ur  soutenir  qu'en  droit  romain,  au  moins,  les  biens  d’une  corporation  dissoute  se 
partageaient  entre  les  membres;  mais  c’est  à tort,  car  ce  texte  parle,  non  pas  d’une  per- 
sonne civile,  mais  d'un  collegium  illicitumy  c’est-à-dire  d'une  association  sans  personnalité 
civile. 

u Voy . les  passages  cités  à la  note  19,  et  Fr.  21, 1).,  quib.  nwd.  ususfr.  nmitt.,  7,  4.  « Si 
ususfructus  civitati  legrtur  et  aratrum  in  cam  inducatur,  rivitas  esse  desinitf  ut  passa  est 
Cartbago  : ideoque  quasi  morte  desillit  hafrerc  usumfructum.  « C’est  probablement  de  ce  ras 
qo  entend  parler  Caius  au  Fr.  56,  D.,  de  nsufr .,  7.  1.  • Quia  neque  morte,  nec  facile  cnpitis 
demi  nul  ione  periturus  est  (ususfructus  municipibu*  reliclus)  *. 
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siraction  faite  de  ce  cas,  il  est  difficile  de  donner  des  règles  précises  sur  la 
dissolution  des  corporations.  Les  communautés  qui  n'ont  pas  de  rapports 
politiques  avec  l’Etat  peuvent  eu  général  se  dissoudre  par  un  décret  valable 
de  l'assemblée  des  membres.  Enfin,  si  le  but  d’une  corporation  se  rapporte 
exclusivement  aux  intérêts  personnels  de  ceux  qui  la  composent,  elle  sera 
éteinte  quand  il  n’en  restera  plus  de  membres  *3. 


§ 109. 

Par  cela  môme  que  la  corporation  a la  qualité  de  personne,  elle  a la 
faculté  d’avoir  des  droits.  Pour  acquérir  des  droits,  il  faut  ordinairement 
un  acte  d’acquisition;  pareil  acte  ne  peut  être  posé  par  la  corporation, 
puisqu'il  suppose  nécessairement  un  être  pensant  et  ayant  une  volonté,  et 
que  les  personnes  civiles  ne  sont  qu’une  abstraction,  une  fiction.  Les  cor- 
porations sont  donc  par  elles-mêmes  incapables  de  faire  des  actes  d’acqui- 
sition ,6.  Mais  rien  ne  s’oppose  à ce  qu'elles  acquièrent  par  représentants, 
de  même  que  les  pupilles,  incapables  d’agir,  acquièrent  par  l'entremise  de 
leur  tuteur  *7. 

La  corporation  donc  peut  acquérir  et  avoir  des  droits,  tant  des  droits 
réels  que  des  droits  d’obligation,  et  c’est  en  sa  qualité  de  personne  civile 
qu’elle  les  possède  et  les  exerce.  Les  biens  dont  elle  a la  propriété  n’appar- 
tiennent pas  aux  membres,  mais  à l’être  fictif  qui  constitue  la  personne 
civile  S8.  Toutefois,  les  membres  formant  actuellement  la  communauté 

• De  ce  qu’une  corporation  peut  être  continuée  par  un  seul  membre  (voy.  note  19), 
quelques  auteurs  concluent  à tort  que  la  corporation  cesse  nécessairement  d’exister  pir 
suite  de  la  mort  de  tout  ses  membres.  Cette  opinion  doit  être  rejetée  dans  tous  les  cas  où  le 
but  de  la  corporation  est  de  sa  nature  perpétuel  et  d’intérêt  public.  Si.  par  exemple,  les 
membres  d’un  corps  de  métier  étaient  tout  subitement  emportés  par  une  épidémie,  on  aurait 
grandement  tort  Je  considérer  la  communauté  comme  éteinte,  et  ses  biens  comme  étant  sans 
maître  ou  tombés  dans  le  domaine  public.  *>  M.  dk  Sayigxt,  System  des  Iteut.  H.  R.,  tome  II, 
$89,  page  280.  — Dans  tous  les  cas,  le  changement  de  tous  les  individus  qui  ont  originaire- 
ment composé  Vuniveraitas  est  sans  importance  pour  la  question  de  sa  continuation.  Fr.  7, 
$ 2,  D.,  quod  eu  jute,  univers.,  5,  4.  - Fr.  76,  D.,  de  judicii*,  ïl,  I. 

10  Fr.  I,  § ult.  • Fr.  2,  D.,  deacq.  pots.,  41,  2.  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  qu’on  acquiert 
quelquefois  sans  faire  un  acte  d’acquisition.  — Voy.  ci-dessus.  $ 93,  n®  5.  et  ci-après, 
tome  III,  § 490. 

M Voy,  ci-aprcs,  $$  171.  182,  et  tome  III.  §§  427.  436  sqq. 

f*  Fr.  H,  $ I,  D.,  de  divit.  rer.y  1,  8.  « (Jniocraitatit  sont,  non  tingutorum , veluti.  quæ  in 
civitotibus  suut,  theatra...,  et  si  qua  alia  sunt  communia  civitatum.  Ideoque  nec  servus  com- 
munis  civitatis  singuloruin  pro  parte  inlelligitur.sed  universitatis.  • - Fr.  2,  I).,  quud  cvjnt- 
runq.  univ.,  3,  4.  « Si  municipes  vel  aliqua  universités  ad  agendutn  det  actorein.  non  erit 
dicendum,  quasi  a pluribus  datum  sil,  baberi  ; hic  enim  pro  republica,  vel  universitate  in- 
lervenit,  non  pro  smgulis.  * — Ce  principe  est  encore  reconnu  dans  les  cas  suivants  : Dans 
les  instructions  criminelles,  le  témoignage  d'uu  esclave  n’est  point  admis  contre  son  maitre  ; 
or,  les  esclaves  d’un  municipc  peurenl  témoigner  contre  l’habitant  du  mutiicipe.  - Le* 
affranchis  d’un  municipc  ont  pour  patron  le  municipe,  et  non  point  les  habitants  de  la  ville. 
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peuvent  avoir  la  jouissance  des  biens  de  celle-ci,  par  exemple  l'usage  de 
pâturages  communaux.  Dans  ce  cas  on  appelle  ces  biens  res  universitatis 
par  excellence,  en  opposition  à ceux  dont  la  jouissance  n’est  pas  accordée 
aux  membres,  mais  réservée  à la  communauté  comme  telle,  palrimonium 
universilalis  rj.  Les  droits  d'obligation  appartiennent  à la  communauté 
comme  telle,  et  non  point  aux  membres  qui  se  trouvent  en  faire  partie.  Il 
en  est  de  meme  des  obligations  qui  sont  à la  charge  de  kl  communauté  30 ; 
les  membres  n’en  sont  point  tenus  personnellement  3I.  La  communauté 
peut  également  aliéner  les  droits  qu’elle  a acquis;  mais  sous  ce  rapport  les 
personnes  civiles  sont  généralement  soumises  à des  lois  restrictives  qui 
présentent  plus  ou  moins  d'analogie  avec  les  restrictions  imposées  à la 
faculté  d'agir  des  impubères  et  des  mineurs. 

On  a cherché  à déterminer  la  différence  fondamentale  entre  la  corpora- 
tion et  la  société  ordinaire.  Ces  institutions  présentent  toutes  deux  une 
réunion  d'hommes  poursuivant  un  but  commun.  C'est  dans  ce  but  que 
quelques  auteurs  ont  voulu  trouver  l’élément  de  différence,  en  disant  que 
le  but  de  la  communauté  est  quelque  chose  de  stable,  de  permanent,  tandis 
que  celui  de  la  société  ordinaire  n'est  que  momentané  ou  passager.  C'est 
une  erreur  : une  communauté  peut  avoir  un  but  passager,  une  société 
peut  se  proposer  un  but  perpétuel.  D’autres  ont  prétendu  que  la  principale 
différence  consiste  en  ce  que,  dans  une  communauté,  les  membres  doivent 
se  soumettre  aux  décisions  de  l'assemblée,  taudis  que,  dans  la  société  ordi- 
naire, chaque  membre  reste  indépendant.  Mais  d'abord  cette  règle  n’est 
pas  absolument  vraie;  car  les  statuts  de  la  communauté,  aussi  bien  que 

Voy.  le  Fr.  6,  § 1,  D.,  cite,  ainsi  que  Fr.  1,2,  3,  D.,  de  manumiss.  qnœ  ternie,  40.  3.  - 
Fr.  un.  D.,  de  libertis  unit).,  38,  3.  - Fr.  iO,  $ 4,  D.,  de  in  jut  voc.,  2,  4.  - Fr.  23,  $ 2,  D., 
de  acquir.  herrd.,  29,  2.  - Fr.  1,  $ 7,  D.,  de  quasi. , 48,  18. 

M Ces  termes  techniques  sont  modernes,  mais  la  distinction  se  trouve  dans  le  droit  ro- 
main. • 

*°  Une  u niversilas  peut-elle  être  obligée  par  un  délit?  Évidemment  non  ; car  elle  n'a  de 
personnalité  que  pour  le  but  en  vue  duquel  elle  a été  créée  par  le  pouvoir  social,  et  il  est 
impossible  que  le  pouvoir  social  autorise  un  délit.  Lors  donc  qu'un  méfait  a été  commis  au 
nom  d'une  communauté,  il  ne  peut  être  imputé,  même  au  point  de  vue  civil,  qu'aux  indivi- 
dus qui  s'en  sont  rendus  coupables.  Mais  il  va  sans  dire  que  Punioeraitoa  doit  restituer  ce 
«qu'elle  a pu  gagner  par  suite  du  délit,  quod  adeatn  pervtnil.  Voy.  ci-aprcs,  $ 143,  vers  la 
fin.  Ces  principes,  fondes  dans  la  nature  des  choses,  sont  consacrés  par  les  Fr.  13,  jjl,  D.,t/e 
do lo  maloj  4,  3,  et  Fr.  4,  D.,  de  vi,  43,  16.  Le  Fr.  9,  $ 1,  D.,  quod  nu- lus  causa , 4,  2,  qui 
pourrait  paraître  contraire,  s'explique  facilement  quand  on  tient  compte  de  la  nature  parti- 
culière des  remèdes  légaux  contre  la  violence,  qui  sont  in  rrm  script a.  Voy.  ci-après,  t.  Il, 
2>7. — Il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  question  que  nous  venons  de  signaler  celle  de  savoir 
si  les  universitalrs  sont  tenues  du  dommage  provenant  de  l'inexécution  ou  de  la  mauvaise 
exécution  de  leurs  obligations,  alors  que  les  faits  qui  ont  occasionné  le  dommage  ont  été  po- 
sés par  leurs  agents.  Ici  la  réponse  doit  être  évidemment  affirmative. 

51  Fr.  7,  ^ 1,  0*»  quod  cujnscttnq.  univ.,  3,  4.  « Si  quid  universitati  debetur,  singulis  non 
debetur,  nec,  quod  debet  univcrsitas,  singuli  debout.  <*  — Voy.  encore  Fr.  2,  D.,  rodent.  - 
Fr.  1,^  13,  D..  a dSc.  TrtbeU.,  36, 1. 
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ceux  de  la  société,  pourraient  y déroger;  ensuite,  quand  même  on  pourrait 
la  considérer  comme  absolue,  encore  ne  serait-elle  qu'une  suite  de  la 
différence  qu'on  cherche  à déterminer,  et  c’est  une  pétition  de  principe 
que  de  la  donner  comme  élément  fondamental  de  cette  différence.  Il  en  est 
de  même  des  opinions  qui  cherchent  cet  élément  dans  l'étendue  des  droits 
qui  sont  accordés  aux  membres,  etc. 

La  seule  ressemblance  qui  existe  entre  la  communauté  et  la  société,  c’est 
qu’elles  sont  l’une  et  l’autre  composées  d'hommes;  mais  cela  n’est  point 
essentiel  pour  la  qualité  fondamentale  de  la  communauté,  qui  est  d’étre 
person  ne.  Par  rapport  à cette  qualité  il  n’y  a rien  de  commun  entre  elle 
et  la  société  ordinaire.  La  société  est  une  réunion  de  plusieurs  personnes, 
qui  restent  toutes  et  chacune  des  personnalités  distinctes.  La  communauté 
est  une  personne  elle-même,  et  c’est  celte  qualité  fictive,  cette  attribution 
donnée  par  le  pouvoir  législatif,  qui  la  constituent  un  être  à part.  De  celte 
différence  fondamentale  résultent  des  différences  notables  dans  les  mani- 
festations extérieures  des  deux  institutions.  Ainsi,  dans  la  communauté, 
ce  ne  sont  pas  les  membres  qui  ont  les  droits  acquis,  mais  la  communauté 
elle-même;  tandis  que,  dans  la  société,  chaque  membre  a sa  part  déter- 
minée dans  les  biens  ainsi  que  dans  les  obligations.  Dans  la  société, chacun 
garde  son  individualité;  delà  il  suit  qu’aucune  décision  obligatoire  ne 
peut  être  prise  contre  le  gré  d’un  seul  membre,  à moins  que  tous  les 
membres  ne  se  soient  d’avance  soumis  à une  restriction  de  leur  droit  indi- 
viduel.Dans  la  communauté,  au  contraire,  où  l’individualité  des  personnes 
qui  se  trouvent  en  faire  partie  n’est  pas  un  élément  constitutif,  pareil  droit 
n'appartient  point  aux  membres;  les  décisions  doivent  être  prises  de  la 
manière  prescrite  par  les  statuts;  et  si  les  statuts  n'ordonnent  rien  à cet 
égard,  il  ne  reste  d’autre  moyen  rationnel  de  suppléer  à cette  lacune,  que 
de  laisser  à la  majorité  le  soin  de  décider  les  questions  qui  peuvent  se 
présenter.  C'est  encore  par  la  même  raison,  que  la  société  se  dissout  par 
la  séparation  d'un  seul  membre,  tandis  que  la  corporation  continue  de 
subsister,  tant  que  ses  éléments  constitutifs  existent,  n’y  eùt-il  plus  un  seul 
des  membres  qui  l’ont  fondée  3S. 

§ 110.  Des  établissements  de  bienfaisance.  Pite  causas  5J. 

Nous  trouvons  dans  nos  sources  diverses  espèces  de  piœ  causæ,  aux- 
quelles la  qualité  de  personne  est  accordée.  De  ce  nombre  sont  les  églises, 
les  monastères,  les  hospices  d'orphelins,  les  hôpitaux,  etc.  Sous  la  répu- 
blique le  culte  tenait  étroitement  à l’organisation  politique  de  l'Etat,  et  les 

Va  y.  encore  sur  cette  question,  ci  après,  tonie  II,  §310. 

33  Nous  comprenons  par  ce  mot  divers  établissements  auxquels  les  Romains  n'ont  point 
donne  de  nom  général.  Les  modernes  les  appellent  ordinairement  fias  causer,  ;>»«  eorpora. 
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frais  des  cérémonies  étaient  faits  par  la  république,  les  tribus,  les  gén- 
ies, etc.  (J  10).  Cependant  nous  trouvons  déjà  d’assez  bonne  heure  des 
biens  appartenant  aux  templa  et  nous  lisons  dans  Ulpien  que  des  dispo- 
sitions législatives  avaient  accordé  la  qualité  de  personne  à certaines  divi- 
nités, en  les  déclarant  capables  d’étre  instituées  dans  un  testament 5S. 

La  bienfaisance  était  également  une  charge  de  la  république  36  et  des 
villes,  dont  les  dispensateurs  étaient  les  magistrats  ordinaires  ou  bien  des 
administrateurs  particuliers  31 . Les  progrès  du  paupérisme  tirent  créer,  au 
septième  siècle, des  distributions  de  blé,  qui  furent  réglées  avec  grand  soin 
par  des  dispositions  législatives  tant  sous  la  république  que  sous  l'em- 
pire 3S.  Les  empereurs  furent  amenés  à s’occuper  de  mesures  analogues 
en  dehors  de  la  ville  de  Rome,  et  nous  trouvons  à partir  de  Nerva  des 
établissements  spéciaux  destinés  à fournir  des  aliments  aux  orphelins  et 
enfants  des  pauvres  en  Italie  *9,  et  des  fonctionnaires  impériaux  chargés 
de  surveiller  ce  service  40.  Une  table  d’airain  trouvée  à Mczinessu,  dans  le 
duché  de  Plaisance,  sous  les  ruines  de  la  ville  de  Vclleia,  nous  a conservé 
une  longue  inscription  connue  sous  les  noms  de  Obligatio  prœdiorum  ou 
Tabula  alimentaria  Trajani,  et  qui  contient  une  série  d'actes  constitutifs 
d'hypothèques  pour  sûreté  d’un  fonds  de  1,1  lü, 000  sesterces  (environ 

u Varrok,  île  l.  i.  VIII  (VII),  il  (p.  72,  ed.  Golhofr.).  • Fanorum  servi.  • - Fr.  20.  $1,  D., 
dennnui»  Icgatis , 53,  1.  « Cctcrutn  dalum  temjifo.  • 

M I'lpiex,  XXII,  6.  « Dèos  heredes  instituer?  nou  possumus,  prirler  cos,  quos  senatos* 
ronsulto,  constitutionibus  Principura  concessum  est  : sicuti  Joveni  Tarprjum,  Apollineui 
Didyinteum,  sicuti  Mariera  iu  Gallis,  Mmervain  Iliensem,  Herculem  GudiUtium,  Üiatiain 
Lphesmm . matrera  Deorura  Sipyleusem  quat  Sinyrna?  coiilur,  et  cœleateni  Salmcnsem 
Carthaginis.  » 

M Dents  i/IIal.,  III.  21,  rapporte  que,  d’après  une  loi,  encore  en  vigueur  de  son  temps,  les 
enfants  trigenuni  (T^tou/uot),  recevaient,  eu  commémoration  des  trois  Horace.*,  des  aliments 
de  Vararium  jusqu'à  l'âge  de  la  puberté. 

57  Ce  fait  est  constaté  par  un  grand  nombre  d'inscriptions  où  figurent  des  magistrats  mu- 
nicipaux, sous  les  noms  de  curnlore»  et  quasture»  pecunit * alitnenlnriaf , elc.  — Voy . entre 
autres,  Oralli,  Inter. f n0»2135.  3ÎRJ8.  39'Ji.  - Uunesus,  In»cr.t  VI,  24.  - Cf.  Tabula  ükracl., 
line»  17. 

M D'après  une  loi  de  C.  Gracchus  (631),  la  république  vendait  aux  indigents  le  blé  à un 
prix  réduit  de  moitié  environ.  Appibx,  de  Oeil.  civ.,  II,  21.  - Plutarque,  C.  Gracchun,  ;i.  - 
VeU.  Paterc.,  11,6.— En  692,  le  sénat  fit  des  distributions  gratuites,  et  cette  mesure,  géné- 
ralisée par  une  loi  de  Clodius  (666),  acheva  la  démoralisation  du  peuple.  Le  mode  de  ces  dis- 
tributions, qui  finirent  par  devenir  une  charge  régulière  et  permanente  de  ! Etat,  fut  sous  les 
empereurs  réglemente  ar«c  le  plus  grand  soiu.  — Voy.  en  général  .M.  Walt»,  Gctch.  der 
t'uni.  RechU,  $$  276.  278. 

50  AoaÉLiKN  ViCToa,  de  Cœtar.,  12.  « (Nerva)  puelhs  puerosque  natos  parentibus  egrslo- 
sis.  sumlu  publico  per  llalis  oppida  ali  jussit.  **  - Trajan.  Xifhilin.,  excerplo,  lib.  68.  - 
Plinb,  Paneg.,  26,  28.  Spabtian.,  Adrien,  7.  — Antonin  le  Pieux.  Capitol..  Anlonin.,  8.  — 
MareAurèle.  Capitol.,  Mnreu»,  26.  — Alexandre  Sévère,  Lampriii.,  SAvèrr,  36.  — Capitol., 
P’i  tinax.  - Tit.  Th.  C.,  de  alimrnlit  quee  inopet  p trente»  de  publico  petere  dcbenl , 1 1,  27. 

40  Capitol.,  Pertiuax,  4.  - Spabtian.,  tJidiu»  Jnliunut,  I.  - Orell»,  Inter.,  3143.  300(1. 
3933. 


•/ 

. " Digitized  by  Google 


258  NOTIONS  GÉNÉRALES  ET  PRÉLIMIlNAIRES.  — § 110. 

280,000  francs)  destiné,  sous  les  auspices  de  Trajan,  à servir  à l'éducation 
d'un  certain  nombre  d’enfants  légitimes  et  illégitimes  **.  D'autres  inscrip- 
tions constatent  l'existence  de  plusieurs  fondations  analogues  **,  Toutefois, 
ce  ne  fut  que  sous  les  empereurs  chrétiens  que  les  églises  et  les  établisse- 
ments de  bienfaisance  furent  organisés  d’une  manière  régulière  et  uni- 
forme. Ces  institutions  acquirent  dès  lors  une  grande  importance,  que  les 
successeurs  de  Constantin  cherchèrent  à étendre  au  moyen  de  nombreux 
privilèges 

En  examinant  les  rapports  de  droit  dans  lesquels  ces  établissements 
peuvent  se  trouver,  il  faut  surtout  se  garder  de  considérer  les  adminis- 
trateurs, qui  sont  ordinairement  à la  tète  de  l’institution,  comme  formant 
une  corporation,  et  de  les  prendre  pour  le  sujet  de  la  personne  juridi- 
que **.  Les  administrateurs  ne  sont  que  les  fonctionnaires  de  la  personne 
civile;  ce  qui  constitue  cette  personne,  c’est  le  but  pour  lequel  elle  est 
instituée. 

*{  Celle  inscription  se  compose  de  deux  parties,  dont  la  première  est  relative  à une  fon- 
dation de  1,044,000  sesterces,  pour  l'alimentation  de  279  enfants  légitimes  et  de  2 enfants 
illégitimes.  Elle  porte  l'intitulé  suivant  : « Orligatio  prhihorem  na  h-s  ukcikKs  qeadragista 

Ql'ATTL'OR  MILIA  CT  EX  INDrLOINTlA  OrTIMI  MAXIMIQUE  PRINCIP15  IMF.  C*S.  Nt*V.R  ThaIAHI  A IG.  GkR- 
M A H ICI  DACICI  PI-KHI  PI  RLL.KQCE  A (.IM  K»  TA  ACCIPIAXT  LEGITIMI  H.  CCXLT  IN  SlRGULO*  H-S.  XTI  N.  f.  H-S. 
XI.VII  XL  N.  LEGITIÏIJE  N.  XXXIT  RING.  11-1  XII  N.  F.  U-S.  IV  OCCCXCV1  SFCRICS  I H-S  CXLIT.  SPl'RIA 

i n-s  cxx.  Somma  h-b  liicc,  qc * fit  usure  ; . .*  sortis  SCPRa  scripts.  * Suivent  un  grand 
nomlire  de  déclarations  de  propriétaires  du  pays  de  Velleia  qui  grèvent  leurs  immeubles 
d’hypothèques  pour  la  sûreté  du  capital  affecté  à ce  service.  — La  seconde  partie  avec  un 
intitulé  analogue  se  rapporte  à une  fondation  de  72,000  sesterces  pour  l'alimentation  de 
19  enfants  légitimes.  Elle  est  suivie  de  six  déclarations  d'hypothèques. 

14  Une  inscription  trouvée  à Milan,  d’nù  il  résulte  que  Pline  le  Jeune  avait  fait  un  don 
considérable,  destiné  à divers  objets  d'utilité  publique,  et  entre  autres  in  alimenta  puerorum 
ar  pnrllarum  plebia  urbanrr.  est  transcrite  dans  Trrbasson,  fliat.  de  la  juriapr.  rom.,  Appen- 
dice. p.  43,  note  n.  — Deux  autres  inscriptions  analogues  ont  été  découvertes  depuis  peu. 
Voici  le  texte  de  l’une  d'elles  d'après  M.  Giraud,  Histoire  du  droit  français  oit  moyen  Age, 
t.  I,  p.  100  sqq.  « Imp.  Cm.  Nkrva  Traiako  Aug.  Germanie.  1 1 1 1 . A.  Articeleio  Pjîto  If.  Cos. 

OR  LIBER  A LIT  ATT.  M OPTIMI  MAXIMIQEt  PRIKC1PIS  OBLIGERENT  PR.EDIA  DE  PROPRIO  LlGERES  OxBIANI  RT 
CORNRLIANI,  ET  RX  INDI’LGENTI  A EJ  ES  PERRI  PEELLÆQl’E  ALIMENTA  ACCIPIANT.  » 

i3  Nous  mentionnerons  ces  privilèges  aux  endroits  convenables.  Par  rapport  aux  églises, 
nous  remarquons  les  dispositions  suivantes  : Si  un  testateur  institue  héritier  Jésus-Christ, 
il  est  censé  avoir  institué  l'église  de  son  domicile.  Si  c'est  un  archange  ou  un  martyr  qui  est 
institué,  la  libéralité  revient  à l'église  consacrée  à ce  saint  dans  le  lieu  du  domicile  du  testa- 
teur, ou  à defaut  dans  la  province  où  il  avait  son  domicile,  etc.  L.  26.  C.,  de  SS.  eectea 1,2. 
(non  glosée).  - Nov.  131,  c.  9.  — Pour  les  autres  établissements  destinés  è secourir  les  indi- 
gents, les  voyageurs,  les  orphelins,  les  malades,  les  vieillards,  les  enfAnts  nouveau-nés 
{ptor.hia,  renodorhin , orphanotrnphia,  nnsoeomia,  gerontocamia , brephotrophia)  voy.  L.  24, 
28,33, $7.  C.,d*SS.Eccl.,  1,2  - L. 33,46,  49.  C..  deepitc.  et  c/er.,  t,3.-JVbv.  131,  c.  11, 12, 13. 

u Ainsi  déjà  dans  l'antiquité  les  corporations  des  prêtres  étaient  distinctes  des  temp/a  et 
fnna.  Voy.  ci-dessus,  $ 107,  note  4,  et  $ 108,  notes  10  et  12. 
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§ III.  Du  fisc  \ 

Dans  les  derniers  temps  de  l'empire,  on  se  sert  dit  mot  fiscus  pour 
désigner  l’État  considéré  comme  sujet  de  droits  civils,  qu  bien  le  patri- 
moine de  l'État,  considéré  comme  personne  civile  4S.  Nqgts  avons  vu, 
dans  l'introduction  (§§  ÎSb  et  79),  comment  le  fisc,  qui  dans  le  principe  ne 
comprenait  que  le  patrimoine  privé  de  l’empereur,  finit  par  absorber  le 
trésor  public,  œrarium.  Il  est  vrai  que  l'on  distingue  encore  quelquefois 
nominativement  le  trésor  de  l’État,  œrarium  sacrum,  et  celui  de  la  cou- 
ronne, fiscus;  mais  cette  distinction  est  purement  administrative.  Une 
autre  division,  qui  est  fondée  dans  la  nature  des  choses,  est  celle  qu'on 
établit  entre  le  patrimoine  de  l’État  ou  de  la  couronne,  fiscus,  et  le  patri- 
moine privé  de  l’empereur  considéré  comme  individu,  resprivala;  car  le 
fisc  est  une  personne  civile,  tandis  que  l'empereur,  par  rapport  à ses  res 
privalœ,  est  une  personne  physique  comme  tout  autre  particulier.  Tou- 
tefois, il  est  à remarquer  qu'il  dépendait  du  bon  plaisir  de  chaque  empe- 
reur de  maintenir  ou  d'abolir  celte  distinciion  qui  n'avait  aucune  impor- 
tance pratique,  puisque  le  même  fonctionnaire,  le  c ornes  rei  privalœ, 
administrait  à la  fois  le  patrimoine  privé  du  prince  et  une  grande  partie 
des  biens  de  la  couronne  46.  Au  reste,  déjà  sous  Alexandre  Sévère  on 
attribuait  à la  cassette  de  l’empereur  et  même  de  l’impératrice  les  mêmes 
privilèges  qu’au  fisc  47 . 

Nous  indiquerons  aux  endroits  convenables  les  nombreux  privilèges 
dont  le  fisc  jouissait  par  rapport  au  droit  privé.  Nous  devons  cependant 
mentionner  ici  une  règle  de  droit,  qu  on  a souvent  mal  interprétée,  en 
disant  que  dans  le  doute  il  faut  prononcer  contre  le  fisc,  in  dubio  contra 
fiscum.  L’application  générale  et  absolue  de  cette  règle,  surtout  aux  ques- 
tions de  fait  qui  pourraient  paraître  douteuses  dans  un  procès,  consti- 
tuerait souvent  une  violation  ouverte  du  droit.  Il  est  vrai  que  l’idée  se 
trouve  dans  un  fragment  du  jurisconsulte  Modestin  48 j mais  le  mot 
• respondere,  » que  nous  y lisons,  suffit  pour  prouver  que  Modestin  a voulu 
simplement  guider  les  jurisconsultes  appelés  à donner  un  avis  de  droit. 
Dans  pareil  cas,  dit-il,  on  ne  doit  attribuer  de  privilèges  au  fisc  que  pour 


' Titt.  D-,  dejurefitei,  {9,  If.  - C.,  eorfem , tO,  7. 

**  Le  mot  fiicm  désigne  originairement  un  cabas,  (tonton  se  servait  pour  recueillir  les 
fruits.  « fïsro*..,,  quibus  ad  premendam  olram  utimur.  « Fr.  19,  $ 2,  D-,  lor.ati  coud.,  19,  2. 
— On  employait  egalement  ces  cabas  pour  taire  des  envois  d'argent. 

4e  l'oy  ci  dessus,  $ 79. 

47  Fr.  0,  \ 1,  O.,  h,  49.  ti.  » Qnodcumqnc  privilegii  fisco  competit.  hoc  idem  et  Cmsaris 
ratio  et  Auguste  habere  soïet.  ■ 

44  Fr.  10,  D.,  eodrm.  « Non  puto  delinquere  eum,  qui  in  dubiis  qnxstionihu*  contra 
fiscum  facile  responderit.  * 


Digitized  by  Google 


2A0  NOTIONS  GÉNÉRALES  ET  PRÉLIMINAIRES.  - 5 112. 

autant  que  la  loi  les  lui  accorde  expressément;  quand  cela  n’est  pas,  en 
d'autres  termes,  quand  il  y a doute,  il  faut  les  lui  refuser.  Pris  dans  ce 
sens,  le  passage  cité  ne  fait  autre  chose  qu’appliquer  au  fisc  la  règle  géné- 
rale, qu'on  ne  doit  point  étendre  les  jura  singularia. 

• _____ 


TITRE  TROISIÈME. 

DES  CHOSES. 


XOTION.  — RF.S  IX  COMMERCIO.  HF.S  EXTRA  COJIMERr.lCM. 

§ 112. 

Dans  le  langage  ordinaire,  on  appelle  chose  tout  objet  matériel  hors 
l'homme.  En  droit,  le  mol  chose,  ret,  a une  signification  plus  étendue  : 
il  comprend  non-seulement  les  objets  matériels,  mais  encore  les  actions 
de  l'homme,  cl  en  général  tout  ce  qui  peut  être  un  objet  de  droit. 

Cette  idée  a encore  subi  des  modifications  dans  la  législation  romaine. 
De  même  que  l’idée  de  persona,  elle  a été  étendue  et  restreinte.  La  loi  l'a 
étendue,  en  déclarant  choses  les  esclaves  qui,  en  cette  qualité,  sont  la 
propriété  de  leurs  maitres  *.  Elle  l'a  restreinte,  en  statuant  qu'on  ne  peut 
avoir  de  droit  sur  certains  objets  qui,  d’après  l’idée  originaire,  entreraient 
dans  la  catégorie  des  choses.  On  appelle  cesobjets  res  extra  commercium  *. 

Sont  hors  du  commerce  : 

1“  Les  choses  que  la  nature  semble  avoir  destinées  à l'usage  de  tout  le 
monde,  et  que,  par  ce  motif,  les  Romains  appellent  communa  omnium, 
telles  que  l’air,  l'eau  courante,  la  mer  et  par  suite  les  rivages  de  la  mer  *. 


« Gaiüs,  II,  13.  (Fr.  I,  $ 1»  D , de  dioUione  rerum  et  qualitate,  1,  8).  Corporales  (res)  hnee 
sont,  quætsngi  possunt,  veluti  lundis,  homo , vestis...  «-§22, 1,  de  legati»,  2,  20...  Si  généra- 
lit«r  servus,  vel  « lia  ret  legrtur...  » - Gaids  va  plus  loin  encore  au  Fr.  0,  D.,  de  ueurp.,  41,  3. 
« Usucapiouem  recipiunl  maxime  ret  corporale»,  cxccptis  rebus  sacris...  item  liberit  homini- 
bu$.  " 

* En  parlant  de  ces  choses,  les  Romains  disent  re»y  cujut  commercium  non  eut,  § 4,  I.  de 
legati»,  2, 20.  - Fr.  6,  pr.  D.,  de  contrah.  emt.f  18,  1.  - Fr.  30,  $ 10,  D.,  de  legati »,  I,  (30). — La 
divisiou  que  nous  donnons  est  indiquée  dans  Gaios,  II,  2,  et  Pr.  I,  de  rer.  div.,  2,  1.  « (Iles), 
quæ  vel  in  palrimonio  nostro  sunt,  vel  extra  noslrum  patrimonium  habentur.  » 

* § I,  I,  de  rer.  div.,  I,  2.  « fit  quidem  naturali  jure  communia  sunt  omnium  hæe  : aer, 
aqtia  prolluens,  et  mare,  et  per  hoc  litora  maris.  Neino  igitur  ad  litut  maris  accedere  prohi- 
betur,  duui  taineu  villis  et  monuinentis  et  ædiliciis  abslineat,  quia  non  sunt  juris  geutium. 
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2°  Les  choses  destinées  à l’usage  de  tous  les  membres  de  la  république, 
res  publicœ.  Les  Romains  comprennent  sous  cette  dénomination  les 
fleuves,  les  ports,  et  les  rives  des  fleuves  pour  autant  qu'elles  sont  néces- 
saires à la  navigation  4,  les  grandes  routes  5 et,  en  général,  tout  lieu  appar- 
tenant à l’Etat  et  destiné  à l’usage  de  tous  6. 

3°  Les  choses  destinées  à l’usage  des  membres  d’une  commune,  les 
théâtres,  les  arènes,  etc.,  universitalis  res,  res  civitatum  1 . 

4°  Enfin  une  catégorie  de  choses  qu’on  appelle  res  diuitii  juris,  en  oppo- 
sition à toutes  les  autres  choses,  dans  le  commerce  ou  hors  du  commerce, 
et  que  sous  ce  rapport  on  désigne  par  le  nom  de  res  humatii  juris  8.  Les 
Romains  subdivisent  les  res  divini  juris  en  res  sacrœ , choses  solennelle- 
ment consacrées  aux  dieux  par  les  pontifes,  ou  plus  tard  en  général  les 
choses  consacrées  au  culte  divin  °,  res  religiosœ,  les  lieux  rendus  sucrés 


sicut  ft  mire.  - Fr.  2.  5.  4,  pr.  S,  $ f , D.,  de  div.  rer.,  !,  8.  Voy.  cependant  ci-après, 
note  11.  — Sur  ta  signification  du  mot  litus,  voy.  $ 3, 1,  de  rer.  divi ».,  1,2.-  Fr.  96,  pr.  D., 
de  verb.  nignif.,  KO,  !6,  comparé  avec  Fr.  112,  D.,  eodem,  et  Cic..  Tnp.,  7 in  f.  — Le  long  de 
leur  territoire,  les  Romains  considéraient  les  rivages  de  la  mer  comme  appartenant  à la  ré- 
publique. « Litora,  in  quæ  populus  Romanus  imperium  habet,  populi  Romani  sunt.  » Fr.  3, 
pr.  D.,  ne  quid  in  /oco  publico  fiat , 43,  8. 

4 J 2.  I,  de  rer.  div.,  2, 1.  a Flumina  autem  omnia,  et  portas  publics  sunt;  ideoque  jus 
piscandi  omnibus  commune  est  in  poi  lu  fluminibusque.  « $ 4,  I,  eodem.  « Riparutn  quoque 
usas  publicus  est  juris  gentium,  sicut  ipsius  flumiuis;  itaque  uavem  ad  eas  applicare,  fuites 
ex  arboribus  ibi  natis  religare,  onus  aliquid  in  his  repenert»  cuilibct  liberum  est,  sicuti  per 
ipsum  flumen  navigare.  » - Fr.  4,  5,  de  divi».  rervm,  I.  8.  — Voy.,  en  général,  le  lit.  D.,  de 
fluminibn» , ne  quid  in  flumine  ripa ve  ejusfiat,  quo  peju»  nnvigatur,  43,  12,  et  surtout  les  Fr.  1, 
pr.  $ 1-3,  D.,  eodem.  $3.  * Fluminum  quædam  publics  sunt,  quædain  non;  puhlicum  flumen 
ease  Cassius  définit,  quod  perenne  sit.  $ 5.  Ripa  autem  ila  rectc  definitur  : id,  quod  flumen 
continet,  naturalem  rigorem  cursus  sui  tenent.  *-  - Fr.  2,  3,  D.,  eodem.  - Tit.  D.,  ut  in 
flumine  publico  navigare  Ucrat,  43, 14.  — Mais  voy.  aussi  Fr.  3,  pr.  D.,  de  divi».  rerwm,  1,8.- 
Fr.  24,  pr.  I).,  de  damno  infecta,  39,  2,  et  ci-après,  note  15. 

5 Fr.  2,  $ 21.  22.  23.  D.,  ne  quid  in  loco  public a t tel  itinere  fiat , 43.  8.  « § 22.  Viarum 
quædam  publicœ  sunt,  Quædam  privaltc,  quædam  vicinales.  Publiai»  vias  dicimus,  quas 
(Irœci  fianUsi ç%  noslri  prælorias,  alii  consulares  vias  appcllant.  Primtœ  sunt,  quas  agrarias 
quidem  dicunt.  Vicinale » sunt  vue,  quæ  in  vicis  sunt,  vel  quæ  in  vieos  duennt.  Has  quoque 
publicas  esse  quidam  dicunt  : quod  ils  verum  est,  si  non  ex  collatione  privalorum  boc  iter 
constitutum  est.  ■ - Fr.  3 pr.  D.  de  locis  et  itineribu»  publiais,  43,  7. 

6 Tit.,  D.,  de  loci»  et  itineribu*  publ.,  43,7.  - Fr.  2.  D.,  ne  quid  in  loco  publico  vel  itinere 
fiat , 43,  8.  - Tit.,  D.,  de  loco  publico  fruendo,  45,  9. 

7 '3  6.  I. , de  rer.  div.  2,  1.  « Univers itatis  sunt,  non  singulorum,  veluti  quæ  in  civitatibus 
sunt,  ut  theatra,  sladia.  et  similis  et  si  qua  alia  sunt  communia  civitatum.  - Fr.  fi,  § 1, 
I).,  de  div.  rer.  1,8.  — Abusivement  ces  choses  sont  aussi  appelées  publique»,  comme  appar- 
tenant à une  corporation  publique.  - Fr.  13.  10.  17.  pr.  D.,  de  verb:  signif.  30,  ifi. 

8 Gaiis,  II.  2.  - Fr.  1.  pr.  D , de  div.  rer.  1,  8. 

9 Gaius,  11,  4.  *»  Sacra?  sunt,  quæ  DU»  tuperi»  consecratæ  sunt...  3.  Sed  sacrum  — aucto- 
rilalc  — lege  deea  re  lata  aut  senalusconsulto  facto.  * - $ 8,  I.,  de  rer.  dio.  2,  1.  « Sacra, 
sunt,  quæ  rite  et  per  pontificcs  Dco  consecratæ  sunt,  veluti  ædes  sacra»,  et  doua,  qua»  rite 
ad  mmisterium  Dci  dedicata  surit.  • - Fr.  6,  ^3.  D.,  de  div.  rer.  1,8.-  Sacra»  aillent  res 
sunt  hæc  quæ  publiée  consecratæ  sunt,  non  pi  ivate.  Si  quisergo  privatim  sibi  sacrum  con- 
stituent, sacrum  non  est,  sed  profanum.  » 

T.  I.  10 
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par  l’enterrement  d’un  mort  ,0,  res  sanclœ,  certaines  choses  consi- 
dérées comme  inviolables,  par  exemple  les  murs  et  les  portes  de  villes  11 . 

Ce  qui  fait  qu’un  objet  est  placé  hors  du  commerce  n’est  point  une 
qualité  absolue,  inhérente  à l’objet,  mais  quelque  chose  de  relatif,  savoir 
l'usage  auquel  l’objet  est  actuellement  destiné.  Ainsi,  la  mer  est  une  chose 
commune  à tQUs;  mais  le  seau  d'eau  que  j’en  tire  devient  ma  propriété; 
et  même  à l’égard  de  l’air,  le  droit  romain  admet  une  espèce  de  propriété, 
du  moins  pour  la  colonne  d’air  qui  sc  trouve  au-dessus  de  mon  fonds  **. 
Par  la  même  raison,  quoique  les  bords  de  la  mer  soient  chose  commune, 
un  particulier  peut  y établir  sa  demeure  et  son  industrie  ,s.  Cette  consi- 
dération est  surtout  d’une  grande  importance  pour  les  choses  appelées 
res  publicœ  et  universilatis,  qui  sont  susceptibles  de  la  propriété  privée, 
dès  qu’elles  cessent  d'ètre  destinées  à un  usage  public  ,4.  L’exemple  le 
plus  frappant  d’un  pareil  changement  nous  est  fourni  par  le  domaine 

40  Gails,  I!,  4.  « ...  Refigioste,  qua*  Dit*  Man i bu*  rrliclæ  snnt.  « - $ 9,  I.,  de  rer.  div .,  2,  1. 
<•  Retigiomm  locum  unusquisque  sua  volunlsti*  faeit.  Hum  mortuum  infert  in  locum  siium...- 
- Fr.  fi,  ^ 4.  D . dtdivi*.  rerutn,  1,8.-  Voy.  encore  Gaics,  11.  6.  7,  et  en  général  le  Tit.,  I)., 
de  religionit,  1 1 , 7,  et  le  Tit.,  G.,  erulem,  3,  44. 

41  § 10,  I.,  de  rer.  div.,  2,  1.  (Gaius,  II.  8)  « Sanclœ  qnoque  res,  veluti  mûri  et  porta*, 
quodammodo  d ivini  juris  sunt,  et  ideo  nullius  in  bonis  snnt.  Ideo  autem  muros  sanctos 
dicimus,  quia  pœua  capitis  constituta  sit  in  eos,  qui  al iq nid  in  mnros  drliqurrint.  Ideo  et 
legum  eas  partes,  qtiibus  pœnas  constiluimus  adrersus  eos,  qui  contra  leges  fecerint,  sanc- 
liones  voeamus.  - Fr.  8.  9,  11,  D.,  de  div.  rer.,  1,8.-  Fr.  2,  D.,  ne  quid  in  laro  taero  fiat,  43.6. 
u In  mûris,  itemque  partis,  et  aUi*  nnneti*  Inri*  aliquid  ficcrr,  ex  qoo  damnnm  sut  incom- 
modum  irrogetur,  non  permittitnr.  » Gf.  Fistvs.  v.  Rituale*.  — Au  reste  la  terminologie 
romaine  en  fait  de  re*  divini  /htm  n’est  pas  bien  constante.  Voy.  Frstds,  v.  re/igiotu *.  - 
M venons,  Saturn.,  III,  3.  - Gaius  dans  le  Brtv.  A far.,  II.  1,  1.  - Jsioore,  Orig XV,  4. 

4*  Fr.  22,  § 4,  D..  quoi  t n nul  rfnm,  43,  24.  * Si  quis  projectum  sut  sti 1 1 icid i u m in  sepul- 
erum  immiserit,  eliarn  si  ipsum  monumentum  non  tangeret,  recte  cum  co  agi,  quod  in 
sepulcro  vi  aut  clam  factum  sit,  quia  scpulcri  sit  non  solum  is  locus,  qui  recipiat  in  huma- 
lionem,  sed  omne  etiam  supra  id  cœlum.  « - Fr.  2,  in  f.,  D.,  de  ter  v.  prttd.  urb .,  8,  2.  - 
Fr.  29.  § I»  D.,  ad  leg.  Aquil. , 9.  2. 

43  Voy.  les  ^1.  S,  I.,  de  rer.  div.,  2. 1.  - Fr.  4,  pr.  D.,  de  div.  rer.,  1,8.  - Fr.  5,^  1,  D., 

• odern.  « In  mare  piscantibus  liberum  est,  casam  in  litore  ponerc,  qua  se  recipiunt.  • - 
Fr.  10,  D.,  rodem.  ® Àri.slo  ait  : sicui  id.  quod  in  mare  ædificatum  sit.  fieret  privatuin,  ita 
quod  mari  occupatum  sit,  fieri  piihlictim.  - Fr.  5,  pr.  D..rfe  div.  rer.,  1,8  4,1.,  de  rer.  div., 

2,  1.)  «•  Riparum  u*u*  publient  est  juris  gcntiiim,  sicui'  ipsius  flumiiris...  Sed  proprietas 
earum  illorum  est  quorum  prædiis  adbærent;  qua  de  causa  arbores  quoque  in  hisdem  nat;e 
eorumdem  sunt.  » - Fr.  24,  pr.  D.,  de  damno  infecta,  39,  2.  »«  Fliimiiium  publicorum  com- 
munis  est  usus,  sicuti  vinrum  publicarum  et  liltorum.  lu  his  igitur  publiée  licet  cuilibet 
ædificare  et  distrucre,  cum  tamen  hoc  sine  incommode  cujtisqnam  fiat...  » - Fr.  3,  § I. 
Fr.  4,  D.,ne quid  infoett  publ.,  43.  8.  - Fr.  1,  $ 17,  D..  defiumin.,  43,  12.  - Cf.  Fr.  KO.  I).,  de 
aequirendo  rerutn  dntninio,  41. 1.  «Qnamvisqnod  in  littore  pnblicn  v»*I  iu  mari  exstruxerimus, 
nostrum  fiat,  tamen  decretum  Prætoris  adhihendum  est,  ut  id  faccre  liceat.  « — Sur  la 
question  de  savoir  comment  la  propriété  ainsi  acquise  se  conserve  et  se  perd,  tioy.  Fr.  6, 
pr.  D.,  dedivit.  rerutn,  1,8.-  Fr.  14.  30,  $4,  D.,  detuquir.  rer.  dom .,  41, 1. 

41  Aussi  toutes  les  choses  appartenant  à une  corporation  politique  ne  sont-elles  point  hors 
du  commerce;  ce  nVst  que  l’usage  public  auquel  elles  sont  destinées  qui  les  rend  impropres 
à devenir  l’objet  de  la  propriété  privée. 
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public  romain,  qui  finit  par  devenir  propriété  privée,  soit  par  des  ventes  et 
des  assignations,  soit  même  par  usurpation  des  particuliers  ,s.  A l’égard 
des  res  divini  juris,  nous  trouvons  également  dans  nos  sources  que  les 
res  saerte  peuvent,  dans  certains  cas,  rentrer  dans  le  commerce  ,6;  qu’un 
endroit  n'est  plus  religieux,  quand  le  corps  enterré  en  est  enlevé  17 , et  il 
parait  évident  qu’une  chose  doit  cesser  d'élre  sancla  quand  elle  ne  se  trouve 
plus  dans  les  conditions  qui  lui  donnaient  cette  qualité. 

Observation.  Les  choses  mentionnées  sous  les  numéros  1 et  4 sont 
appelées  res  nxtllius,  comme  n’appartenant  et  ne  pouvant  appartenir  à 
personne.  Telle  est  en  effet  la  nature  des  res  communes  et  des  res  divini 
juris,  tandis  que  les  res  publicœ  et  universitalis,  quoique  soustraites  au 
commerce,  sont  censées  appartenir  à l’État  et  aux  communes,  considérés 
comme  corps  politiques  l8.  Mais  on  se  sert  également  du  mot  res  nullius 
pour  désigner  les  choses  qui,  sans  être  hors  du  commerce,  n’ont  point  de 
maitre  pour  le  moment,  soit  qu’elles  n'en  aient  jamais  eu,  soit  que  l'an- 
cien maître  les  ait  abandonnées,  res  derelictœ.  Ces  res  nullius  peuvent 
être  acquises;  elles  deviennent  la  propriété  de  celui  qui  s’en  empare  le 
premier  ,9. 


DIVISION  DES  CHOSES  ,0. 


§ 113.  Choses  corporelles '.  — Choses  incorporelles. 

A proprement  parler,  toute  chose  est  corporelle,  tombe  sous  les  sens 
extérieurs;  mais  l’idée  du  mot  chose  étant  plus  étendue  dans  le  langage 

4(1  Voy.  ci-dessus,  ’j  36,  notes  9 et  suivantes. 

48  $8, 1.,  de  rer.  divi 2,  {.  • ...  Quæ  (sacra)  etiam  per  nostram  constitutionem  alienari 
et  obligari  prohibuimus,  excepta  causa  redemtionis  captivorum.  • - Fr.  83,$  5,  D.,  de  ver- 
borvm  ob/ignt.,  65,  1.  - L.  21,  C.,  de  SS.  Ecctet.,  1,2.-  Nov.  7,  c.  8.  - JVov.  120,  e.  10. 
— Voy . cependant  Fr.  0,  $ 3,  D.,  de  divi*.  rer.,  1,  8.  <*  ...  Serael  autein  æde  sacra  facta, 
etiam  diruto  ædilicio,  locus  sacer  raanet.  » et  $ 8 in  f.  I.,  cité. 

47  Fr.  46,  $ 1,  D.,  de  relig.,  11,7.  « Cum  autein  impetratur,  utreliquiae  transferautur, 
desinit  locus  religiosus  esse.  « — L.  1,  14,  C.,  eodem , 3,  4-6. 

48  $ 7, 1.,  de  rer.  die.,  2, 1.  - Fr.  1,  pr.  Fr.  6,  $ 2,  D..  de  div.  rer.,  1,  8.  - Fr.  9,  D.,  de 
1 1 sur  pat.,  -il,  5.  a Usucapionem  recipiunt  maxime  rcs  corporales.  exccptis  rebus  sacris, 
tandis,  publicis  poputi  romani  et  civitatum,  item  liberis  hominibus.  » - Fr.  13,  D.,  deverb. 
tignif.,  50,  16.  « Bona  cîvilatis  abusive  publica  dicta  sunt;  sola  enim  ea  publies  sunt.  quæ 
populi  romani  sunt.  » - Fr.  16,  D.,  eodem.  a ...  Nam  publica  appellatio  in  compluribus 
causisad  populum  romanum  respicil;  civitates  enim  privaiorum  loco  habentur.  » 

49  Voy.  ci  après,  $ 184  et  $ 209,  n®  II. 

*°  Dans  cette  introduction,  qui  ne  contient  que  des  notions  générales,  nous  ne  pouvons 
expliquer  que  les  divisions  (fui  ont  un  intérêt  général,  sauf  à indiquer  16s  autres  quand 
nous  traiterons  des  matières  auxquelles  elles  se  rapportent.  Ainsi  nous  parlerons  de  la 
grande  division  des  choses  en  re * mancipi  et  re * nec  mancipi  au  titre  de  ta  propriété,  parce 
qu'elle  n'a  d'importance  que  par  rapport  à l'acquisition  de  ce  droit. 
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de  droit,  les  Romains  ont  appelé  choses  incorporelles  tous  les  objets  de 
droit  qui  ne  sont  pas  matériels  (§  1 12),  ou,  comme  dit  Justinien  : Corpo- 
rai.es  hœ  sunt,  quœ  sut  naturel  tangi  possunt,  incorporales  autem  tunt, 
quœ  tangi  non  possunt  11 . D'après  cette  définition,  aucun  droit  ne  peut 
certes  être  rangé  parmi  les  choses  corporelles  **,  mais  on  confond  aisé- 
ment le  droit  avec  ce  qui  en  fait  l'objet,  par  la  raison  toute  naturelle  que 
ce  dernier  n’a  d'importance  sous  le  point  de  vue  juridique  que  pour  autant 
qu’un  droit  s'y  rattache.  Or,  parmi  les  droits  il  en  est  un  qui  ne  s’appli- 
que qu’aux  choses  corporelles,  quœ  tangi  possunt.  C’est  le  droit  de  pro- 
priété, qui  se  confond  d’autant  plus  facilement  avec  la  chose  qui  en  est 
l'objet,  qu’il  l’embrasse  tout  entière.  Aussi,  depuis  les  temps  les  plus 
reculés,  pour  indiquer  qu’on  avait  le  droit  de  propriété  sur  une  chose,  on 
disait  : hwc  res  rea  est  23.  De  là  vient  qu’on  oppose  souvent  le  droit  de 
propriété  comme  chose  corporelle  aux  autres  droits,  choses  incor- 
porelles Au  reste,  cette  distinction  n'a  point  d’importance  majeure; 
seulement  l’emploi  de  ces  termes  nous  permet  quelquefois  d’éviter  des 
circonlocutions  quand  il  s’agit  de  distinguer  entre  le  droit  de  propriété  et 
tout  autre  droit  quelconque.  Sous  ce  point  de  vue  le  mot  res  incorporalis 
peut  donc  comprendre  les  droits  personnels,  les  droits  d'obligations  et 
tous  les  droits  réels,  à l’exception  du  droit  de  propriété  4*. 


§ 114.  Meubles.  — Immeubles. 

Par  immeuble  on  entend  toute  partie  du  sol.  Mais  on  considère 
également  comme  immeuble,  comme  faisant  partie  du  sol  : 1°  tout  ce 
qui  se  trouve  naturellement,  c’est-à-dire  sans  le  fait  de  l’homme,  au-des- 
sous du  sol,  par  exemple  les  couches  de  terre  ou  de  minerai  qui  se  trouvent 


41  Tit.  I.,  de  rebus  corporalibu*  et  in&irjtoraJ ibus  2,  2.  (Gaios,  II,  12.  13.)  - Fr.  1.  $ I,  D., 
de  divis.  rerum,  1 , 8. 

**  C’est  ce  que  Justinien  dit  lui-racroc  au  $ 2,  I.,  h.  t.  «*  Incorporais  autem  sunt  quœ 
tangi  non  possunt.  Qualia  sunt  ea,  quœ  in  jure  consistant  : sient  hereditas,  ususfructus, 
oldigationes  quoquo  modo  contractai.  » Le  raisonnement  qui  suit  : « N oc  ad  rom  pertinet, 
quod  in  bereditate  res  corporales  continentur  :...  nam  ipsum  jus  hereditatis...  incorporale 
est,  • s’applique  aussi  bien  au  droit  de  propriété  qu’au  jus  her/ditalis.  — Voy.  au  reste 
encore  Cic.,  Topica,  3.  ver6.  « Defiuitiouum  autem  duo  sunt  gcncra...  » 

45  Voy.  ci-après,  ÿj  162.  179. 

44  Vat.  fragm.  92.  • ...  Sicut  corporn  vindicanti,  ita  et  jus,  satisdari  oportet.  • — Fr.  8, 
pr.  D.,  quib.  mod.  pign.  solv.,  20,  6.  u Sicut  re  corporali  extincta,  ita  et  usufrurtu  extincto, 
pignus  hypotbccave  périt.  » - Fr.  3,  pr.  D.,  de  bonor.  pose.,  37,1.  • Bona..  sive  iu  corpo- 
ribus  sunt,  sive  in  nelionibus.  *>  - Fr.  13,  ^ 1,  D.,  de  dumno  infreto,  39,  2.  « Sive  corpttris 
dominus,  sive  is  qui  jus  habet,  utputa  servi  lutrin...  » 

45  Ulpien,  XIX,  11,  énumère  mémo  parmi  les  res  incorporait*  la  tutelle  des  ascendants, 
tut  du  légitima. 
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sous  un  terrain,  les  houilles,  les  métaux,  etc.  46 ; 2"  tout  ce  qui  est  uni 
ou  incorporé  au  sol,  soit  d'une  manière  organique,  par  exemple  les  arbres, 
les  plantes  î7,  soit  d'une  manière  artificielle,  par  exemple  les  maisons  et 
autres  constructions,  ainsi  que  tout  ce  qui  est  Gxé  à perpétuelle  demeure, 
vincla  fixaque  48 . 

Au  reste,  tous  les  objets  compris  dans  ces  trois  catégories  cessent  d'élre 
choses  immobilières  dès  le  moment  que  la  cause  qui  leur  conférait  celte 
qualité  vient  à cesser.  Ainsi  les  pierres,  les  métaux,  les  arbres  séparés  du 
fonds  sont  choses  mobilières;  les  constructions  élevées  sur  un  fonds  ces- 
sent d'élre  considérées  comme  immobilières  dès  qu’elles  n’y  sont  plus  adhé- 
rentes. Les  Romains  appellent  alors  ces  objets  ruta  et  cæsa,  rula  cœta  *®. 

Tout  ce  qui  n'est  pas  immeuble  est  chose  mobilière.  Parmi  les  choses 
mobilières  on  distingue  jencore,  sans  nécessité,  les  res  mobiles  et  les  res 
moventes  ou  sese  moventes  so. 

Observation  1 . La  division  en  meubles  et  immeubles  ne  s’applique,  en 
droit  romain,  qu'aux  objets  matériels  31 . Les  modernes  l’ont  étendue 
aux  droits,  en  donnant  le  nom  de  choses  immobilières  aux  droits  réels 
qui  se  rapportent  à des  immeubles,  et  en  considérant  comme  choses  mobi- 
lières les  droits  réels  qui  s’attachent  à des  meubles,  ainsi  que  tous  les  au- 
tres droits  quelconques. 

Observation  2.  Il  n’est  pas  inutile  de  faire  connaître  la  signification 
habituelle  des  termes  que  les  Romains  emploient  pour  désigner  les  diffé- 
rentes parties  du  sol,  ainsi  que  les  accessoires  du  sol  3î,  Futulus  ou 

w Voy.  ci-après,  note  29. 

17  Fr.  44,  I).,  de  rri  vindic.,  G,  1.  « Fructus  pendentes  pars  fundi  videntur.  » 

**  Fr.  21 1 , D.,  de  vei'b.  eignif .,  SO,  16.  Fundi  apprllatione  omue  ædiiiciuni  et  omnis  ager 
continctur;  sed  in  usu  urbana  ædilicia  œ des,  ruslica  villa;  dicunlur.  » - Fr.  13,  3t.  Fr.  14. 
15.  17.  38,  $ 2,  D.,  de  aclionibu*  Mail  venditi , 19, 1 . 

19  Fr.  241,  D.,  de  ver  b.  eïgnif .,  î>0,  16.  » In  ru/ü  cœti*  ea  sunt,  quæ  terra  uon  teuentur, 
quæque  opéré  slructili  tectoriove  non  tenentur.  * - Fr.  17,  § 6,  D.,  de  uct.  emt.  vend.,  19, 1. 
> Si  rula  et  casa  excipiâhtur  in  veuditionc,  ea  placuit  esse  ruta , quæ  erula  sunt,  ut  arena, 
crela  et  simili*  ; cassa  e*  esse,  ut  arbores  cæsas  et  carbones  et  his  similia.  « 

30  Valicana  fragm.  293.  - Fr.  1,  pr.  D.,  de  Ædil . ed  , 21,  1.  - L.  2,  pr.  3,  C.,  de 
quadriennii  pt  ascript.,  7,37. — Souvent  aussi  les  mots  rct  movente*,  maventia  sont  employés 
comme  synonymes  de  ree  mobile*.  Fr.  2,  D.,  de  mpellectilc  legata,  33, 10.  - Fr.  15,  $ 2, 1)., 
de  rejudicata,  42,  I . - Fr.  93,  D.,  de  verb.  eignif.,  KO,  16. 

54  Fr.  15,^2,  U.,  de  rejudicata,  42. 1.  » In  veuditione  itaque  pignorum  caplorum  facienda, 
primo  quidem  ree  mobile*...  pignori  capi  jubeut,  mox  distrahi}...  si  non  suffccerit,  ctiam 
êoli  piguora  capi  jubent  et  distrahi  ;...  quod  si  uec  quæ  soii  sunt  suflician t vel  nulla  sint  soli 
piguora,  tune  pervenietur  ctiam  ad  jura,  » — L.  un.  $ 7,  C.,  derei  uxor.  art.,  5,  13.  « ...  In 
rebus  mobilibus,  vel  se  moventibus,  vcl  incorpora libus  : ceteris  videlicet  rebus,  quæ  solo 
continentur...  » - L.  2,  pr.  3,  C.t  de  gu  tdrienn.  prteter,,  7,  37. 

M Nous  saisissons  celle  occasion  pour  faire  observer  que  les  ternies  dont  se  servent  1rs 
jurisconsultes  romains  n’ont  pas  toujours  la  signification  absolue  et  exclusive  que  nous 
avons  l'habitude  de  leur  donner  quand  nous  les  employons  comme  termes  techniques.  Très  • 
souvent  dans  un  cas  dounê  le  sens  d’un  mot  est  détermine  par  le  terme  auquel  ou  l'oppose. 
Nous  en  avons  déjà  vu  des  exemples  aux  ÿj  101  cl  103  obs. 


Digitized  by  Google 


_ 


2iü  NOTIONS  GÉNÉRALES  ET  PRÉLIMINAIRES.  — § 115. 

prædium  signifie  en  général  tout  bien-fonds  ; mais  anciennement  on 
n'entendait  par  là  que  le  sol  lui-même,  sans  bâtiments  **.  Ager  est  un 
immeuble  destiné  à la  culture.  Le  mol  œdes  comprend  ordinairement  les 
bâtiments  avec  le  terrain  sur  lequel  ils  sont  élevés  ; mais  quelquefois  il 
désigne  les  bâtiments,  abstraction  faite  du  terrain  ; cependant  le  mot 
ædificium  est  plus  usité  dans  ce  sens.  Le  terrain  seul,  sans  les  bâtiments, 
s’appelle  solum  s4.  Par  prædium  rusticum  on  entend  ordinairement  un 
immeuble  destiné  à la  culture,  et  par  prædium  urbanum,  un  fonds  couvert 
de  bâtiments,  peu  importe  que  les  fonds  soient  situés  en  ville  ou  à la 
campagne.  Enfin,  dans  une  autre  application,  on  entend  par  prædia 
ruslica  et  suburbana  tous  les  immeubles  produisant  des  fruits  î5. 


§ H 3.  Choses  fongibles.  — Choses  non  fongibles. 

Il  y a des  choses  qui  sont  d'un  genre  si  homogène  que  tout  individu  de 
l’espèce  équivaut  à tout  autre  individu  de  la  même  espèce.  Ainsi  un  franc 
est  par  tout  le  monde  considéré  comme  l'équivalent  de  tofttc  autre  pièce 
d'un  franc;  un  hectolitre  de  froment  d'une  certaine  qualité  est  l’équivalent 
d'un  autre  hectolitre  de  froment  de  la  même  qualité. 

Par  contre,  d’autres  choses  ont  une  valeur  déterminée  par  leur  indivi- 
dualité. Un  cheval  n’est  point  équivalent  de  tout  autre  cheval  ; une  maison 
peut  avoir  une  valeur  beaucoup  plus  grande  qu'une  autre. 

Pour  les  choses  dont  nous  avons  parlé  en  premier  lieu,  il  est  en  général 
indifférent  qu’on  en  ait  tels  ou  tels  individus,  pourvu  qu’ils  appartiennent 
à la  même  espèce.  C'est  pour  cela  que  les  commentateurs  leur  ont  donné 
le  nom  de  res  fungibiles  *,  choses  dont  l’une  peut  représenter  l’autre. 

Les  Romains  disent  res  quæ  pondéré,  numéro,  mensura  constant.  La 
deuxième  catégorie  a reçu  le  nom  de  res  non  fungibiles  * 36. 

33  Cicéron,  Top.,  i.  « Quoniam  usus  auctoritas  fundi  bicnniutn  est,  sit  etiarn  œdium.  Ai 
in  lege  ades  non  appellantur,  cl  sont  ceterarnm  rerum,  quarum  annuusest  usus.  » — Gktvs, 

"• u ...  i 

51  Fr.  211,  D.,  de  verb.  signif.,  50,  10.  ■<  Fundi  appellations  omne  œdilicium  et  oranis  ager 

continetur  ; sed  io  usu  urbana  ædificia  œdes,  rustica,  villa*  dicuntur.  Locus  vero  sine  ædificio 
in  urbe  area,  rurc  autem  ager  appellalur.  Itcmquc  ager  cum  ædificio  fondus  dicitur.  • — 

Voy.  aussi  le  Fr.  115,  D .,eodem.  - Fr.  21,  D.,  de  piynor.  art.,  13,  7.  ■ Doino  pignori  data  et 
area  ejus  tenebitur  ; est  eniin  pars  ejus  : et  contra,  jus  soli  sequitur  ædificium.  » — Cepen- 
dant souvent  solum  est  synonyme  de  fundu»  en  général.  Fr.  17,  §2,  D.,dere  judtr.,42,  I. 

(voy.  note  30),  cl  Fr.  §3,  D.,  undevi,  43. 16. 

36  Voy.  ci-après,  §§  218  sqq.cl  t.  III,  $ 428. 

M C’est  un  passage  de  Paul  qui  a donné  naissance  au  mot  fungibilis  * . Fr.  2,  §1.1)., de  rebu * 
creditis , 12,  1.  « Mu  lui  datio  consistât  in  bis  rebus,  quæ  pondéré,  numéro,  mettsura  constant,  j 

quoniam  earum  dationc  possumus  in  creditum  ire,  quia  in  généré  suo  functionem  recipiunt 
per  solutioneni  magis  quam  specie...  « Voy.  encore  Fr.  2,  ^3,  D.,«odem.  - Fr.  30.  pr.  D., 
deleg.  / (30).  - Fr.  1,$7,  D.,  ad  Irgem  Fatcid.,  35,2.  - Fr.  29,  D.,  de  soluhombus,  46,  3. 

i 

i 
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Au  reste,  ces  idées  sont  relatives;  il  se  peut  qu'un  objet  soit,  dans  un  cas 
donné,  chose  non  fongible,  tandis  qu’il  serait  chose  fongibledans  tout  autre 
cas,  par  exemple  : un  livre  dont  l'auteur  m'aurait  fait  hommage,  une  mé- 
daille, etc.  37. 

On  a appliqué  notre  division  aux  travaux  de  l'homme  considérés  comme 
objets  d’un  droit  d'obligation.  En  effet,  il  en  est  qui  ont  une  valeur 
toute  particulière  par  l'individualité  de  l'homme  qui  les  exécute,  par  exem- 
ple le  travail  d’un  peintre,  d’un  sculpteur.  On  les  considère  comme  choses 
non  fongiblës,  tandis  qu’on  appelle  fongibles  ceux  dont  la  valeur  ne  dépend 
point  de  l'individualité  de  l'exécutant,  par  exemple  le  travail  d’un  journa- 
lier 3*. 

Observation.  On  ne  doit  pas  confondre  les  choses  qui  se  consomment  par 
l'usage,  avec  les  choses  fongibles,  quoique,  à la  vérité,  la  plupart  des  choses 
fongibles,  et  pai liculiérement  l'argent  monnayé,  se  consomment  par 
l'usage  39. 


S IIG.  Choses  divisibles.  — Choses  indivisibles. 

Oqbappelle  chose  divisible  celle  qui  peut  être  divisée  en  plusieurs  par- 
ties dont  chacune  forme  un  ensemble  homogène  et  analogue,  tant  aux 
autres  parties  qu'à  la  chose  elle-même.  Toute  autre  chose  est  indivisible 
dans  le  sens  légal.  Ainsi  un  fonds  de  terre  est  divisible,  une  maison  ne  l'est 
pas;  une  somme  d’argent  est  divisible,  une  pièce  d’argent,  indivisible40. 
La  question  de  savoir  si  une  chose  est  divisible  ou  indivisible  n’a  de  l’im- 
portance que  lorsque  la  chose  appartient  à plusieurs  personnes.  Cela  peut 
avoir  lieu  de  deux  manières  : 1°  Chacune  des  personnes  a son  droit  sur  une 
partie  déterminée  de  l’objet  en  question.  Alors  on  dit  qu’elles  ont  la  chose 

57  l'oy.  d’autres  applications  : Pr.  4,  D.,  commodati , 13,6.  « Sæpeetiira  ad  hoccommo- 
dantur  pecuniæ,  ut  dicis  gratis  numérations  loco  intercédant.  » — Fr.  24,  D.,  drpositi,  16,3; 
et  ci- a pi  cs  ’j  321  vers  la  fin. 

58  Fr.  6.  8.  9,  pr.  D.,  de  operis  libertorum,  38,  I.  - Fr.  26,  5 12  in  f.,  D.,  decondict.  indeb., 

1 2,  6.  - Fr.  SU,  $ I,  D.,  de  verb.  obi.,  43, 1.  — Voy.  aussi  ci-après,  t.  Il,  $ 276. 

59  Cela  est  encore  vrai  à l’égard  des  choses  que  les  jurisconsulte*  romains  ont  l’habitude 
de  prendre  pour  exemples  des  choses  fongibles  : tritieum , vinum,  olevm.  Mais  il  est  facile  de 
trouver  beaucoup  de  choses  fongibles  qui  ne  se  consomment  pas  par  l’usngc.  Nous  verrons 
plus  tard  que,  sous  le  rapport  juridique,  les  choses  fongibles  n’ont  rien  de  commun  avec  les 
choses  qui  sc  consomment  par  l’usage. 

40  Le  terme  romain  pour  désigner  une  chose  indivisible  est  individuum;  et  l’on  appelle 
itidioisum  une  chose  qui  n'est  pas  divisée,  bien  qu’elle  puisse  être  susceptible  de  division. 
Fr.  6,  $ I,  D.,  quenuidm.  servit,  amitt 8,  6.  - Fr.  1,  § 9.  Fr.  80,  ^ I,  D.,od  legem  Falcid., 
33,  2.  — Toutefois  ces  termes  sont  quelquefois  employés  l’un  pour  l’autre.  Fr.  32,  §6,  D., 
de  admit i.  Infor.,  26,  7,  ou  nous  lisons  individna  herrdilas  au  lieu  de  indivis*  A.,  et  Fr,  26. 
J 2,  D.,  de  Irg.  I (30)  : « Hes  natut aliter  indivime  « au  lieu  de  * res  individvœ.  » — Voy.  encore 
Fr.  63,  D.,  de  evict.,  21, 2. 
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pro  diviso,  qu’il  y a partes  certœ,  partes  divisa;.  2“  Aucune  des  personnes 
n’a  un  droit  exclusif  sur  une  partie  déterminée  de  la  chose,  mais  elles 
exercent  toutes  ensemble  leur  droit  sur  la  totalité  de  l’objet,  de  sorte  que 
l’exercice  que  l'une  en  ferait  est  limité  et  restreint  par  le  droit  des  autres. 
Elles  ont  la  chose  pro  indiviso,  il  y a partes  indivisœ,  incertœ  4I. 

La  même  distinction  a été  appliquée  aux  droits.  On  les  considère  comme 
divisibles  ou  indivisibles  selon  la  nature  de  leur  objet.  A l’égard  de  certains 
droits  cette  appréciation  est  facile.  Ainsi  il  est  évident  pour  tout  le  monde 
que  les  droits  personnels,  par  exemple,  la  liberté,  le  droit  de  cité,  les  droits 
de  famille  ne  sont  susceptibles  d'aucune  division  44..Mais  à l’égard  des  droits 
patrimoniaux  l’application  de  notre  distinction  offre  des  difficultés  assez 
grondes  que  nous  ne  pourrons  aborder  que  lorsque  nous  traiterons  des 
divers  droits  en  particulier.  Ici  nous  n.,us  bornerons  à dire  que  la  loi 
romaine  déclare  indivisibles  les  hypotheques,  les  servitudes  à l'exception  de 
l’usufruit,  et  les  obligations  ayant  pour  objet  une  prestation  qui  ne  peut 
être  faite  partiellement  4ï. 

§ 117.  Universitas  reram. 

• 

Un  certain  nombre  de  choses  peuvent  être  considérées  comme  ne  for- 
mant qu'un  tout,  un  ensemble,  par  exemple  un  troupeau,  un  magasin,  une 
bibliothèque.  A la  rigueur,  on  pourrait  dire  que  le  droit  n’a  pas  à s’occu- 
per de  cette  abstraction,  que  chacune  des  choses  qui  forment  l'ensemble 
est  une  chose  par  elle-même,  et,  comme  tel,  un  objet  de  droit;  que  par 
conséquent  une  universitas  rerum  se  compose  réellement  de  plusieurs 
choses,  dont  chacune  peut  et  doit  être  considérée  séparément.  C’est  en 
effet  ainsi  que  les  Romains  comprennent  ces  universitales  rerum,  surtout 
quand  il  s’agit  de  questions  de  propriété,  qui  peuvent  s'élever  à leur  égard. 
Toutefois  il  est  des  cas  dans  lesquels  ont  fait  abstraction  des  individus  qui 
composent  Vuniversitas  pour  ne  tenir  compte  que  de  l’ensemble.  Cela  se 
fait  surtout  quand  la  chose  est  considérée  sous  le  rapport  de  l'usage  qu’on 

At  Fr.  K,  D.,  de  ueufructu,  7, 1.  - Fr.  25,  D.,  quibut  modit  ututfructut  amittatur , 7,  4.  - 
Fr.  56,  D.,  detervit.  prœd.  urban.,  8,  2.  - Fr.  0,  $ I,  D.,  communia  prœdiurum,  8,  4.  - Fr.  06, 
§2,  U.,  deleg.  Il  (51).  a ...  Na  ni  que  plarrs  in  uno  fundo  dominium  juris  inteltectu,  non  divi- 
tione  rnrporis  obtiuent.  *>  - Fr.  7,  pr.  D.,  de  exception»  rei  jud.,  44,  2.  - Fr.  5,  D. , de  et i put. 
tentomm,  45,  5.  « Scrvus  commuais  sic  omnium  est,  non  quasi  singulorum  lotus,  sed  pro 
partibu»  utique  indivitit,  ut  intellectu  magis  partes  habeantquam  corpore.  • - Fr.  25,  ^ 1,  U., 
de  verb.  tignif.,  50,  16.  * Quintus  Mucius  ait,  partis  appeliationc  rem  pro  indivito  significari, 
nain  quod  pro  dioiao  nostrnm  sit,  id  non  parlem,  sed  totum  esse.  Servius  non  inclcganter 
partie  appellatione  utrumque  significari.  » 

Àt  Fr.  30,  D.,  de  libérait  coûta,  4),  12. 

u Vuy.  ci-après  : pour  les  servitudes,  ‘^21 1 ; pour  le  droit  d’hypothèque,  240,  254; 
pour  les  obligations,  t.  II.  $ 276. 
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en  peut  faire 44.  — L’application  de  cette  idée  aux  droits  est  d'une  grande 
importance.  Le  droit  rorpain  comprend  souvent  plusieurs  droits  sous  un 
même  nom,  pour  indiquer  qu'ils  forment  l'objet  d'une  seule  relation  de 
droit.  C'est  ce  qui  arrive  particulièrement  quand  on  envisage  les  droits  par 
rapporté  l’individu  qui  les  possède.  Ainsi  l'on  dit:  la  fortune,  le  patrimoine 
d’une  personne,  c’est-à-dire,  tous  les  droits  qui  appartiennent  à cette  per- 
sonne, considérés  comme  un  ensemble.  Cette  idée  a été  appliquée  aux 
diverses  conditions  de  la  vie  sociale,  notamment  aux  cas  où  l’ensemble  des 
droits  d'un  individu  devient  l’objet  d’une  relation  juridique  entre  différen- 
tes personnes.  Ainsi  quand,  après  la  mort  d’un  homme,  il  s’agit  de  savoir 
à qui  ses  biens  seront  transférés,  on  les  regarde  comme  une  universilas, 
appelée  succession  héréditaire,  hereditas.  De  même  les  biens  qu’une 
femme  rapporte  en  mariage  et  dont  elle  peut  demander  la  restitution  après 
la  dissolution  du  mariage,  sont  compris  dans  la  dénomination  générale 
de  dot,  dos.  Enfin  on  appelle  peculium  la  totalité  des  biens  qu'un  esclave  ou 
un  fils  de  famille  peut  avoir  par  lui-même,  abstraction  faite  de  la  puis- 
sance du  père  de  famille  45. 

Les  commentateurs  désignent  ordinairement  cette  dernière  catégorie 
par  le  nom  d'universitales  juris,  en  opposition  à celles  qu’ils  appellent 
universitates  facli,  s.  hominis.  Nous  devons  mentionner  cette  terminologie 
parce  qu’on  la  met  en  rapport  avec  une  règle  de  droit,  qu’on  a l’habitude 
de  formuler  dans  les  termes  suivants  : res  succedil  in  locum  prelii,  et  pre- 
tium in  locum  rei.  D'après  plusieurs  auteurs,  cette  règle  s’appliquerait  aux 
universitates  juris  et  non  aux  universitates  facti.  En  d’autres  termes,  si 
une  chose  de  rumoersitaj  juris  est  vendue,  le  prix  de  cette  chose  fera 
partie  de  Yuniversitas  et  prendra  ainsi  le  lieu  et  place  de  la  chose  qui 
en  a été  distraite  ; si  au  contraire  on  achète  une  chose  avec  de  l’argent 
de  Yuniversitas , cet  argent  cessera  d’en  faire  partie,  mais  par  compen- 
sation la  chose  achetée  y entrera.  Ces  effets,  d'après  les  mêmes  auteurs, 
n’auraient  point  lieu  dans  les  universitates  facti.  La  règle  posée  en  ces 


44  Nous  avons  dû  nous  borner  ici  à faire  connaître  ces  deux  manières  d'envisager  les  tmi- 
versilales  remm , «auf  à donner  plus  tard  des  détails  sur  cette  matière,  dont  il  est  difficile  de 
saisir  le  principe  dominant.  Voici  au  reste  quelques  passages  qui  contiennent  l'application 
des  deux  manières  de  voir  : $ 18,  I.,  de  legati*y  2,  20.  • Si  grex  legatus  fuerit,  post- 
eaqne  ad  unam  ove m pervenerit,  quod  superfuerit  vindicari  potes  t;...  est  enim  gregis 
unuin  corpus  ex  distantibus  capitibus,  sicut  a»dium  unum  corpus  est  ex  cohærentibus  la  pi— 
dibus.  » Fr.  30,  $2,  D.^eoarp.,  41, 3.  * ...  Non  univers*  gregis  ulla  est  usucapio,  sed  sin- 
gulorum  animalium  sicuti  possessio,  ita  et  usucapio.  **  — Par  contre.  Fr.  31,  D.,  quib.  mod. 
unusfr.  amiU.j  7,4:  « Cum  gregis  usosfructus  legatus  est,  et  «agite  eo  numerus  pervenit 
gregis,  ut  grex  non  inteliigatur,  périt  ususfruclus.  « Fr.  10,  § 8,  D.,  eodem.  « Qundrigœ  u.«u- 
fruclu  legato,  si  unus  ex  cquis  dccesserit,  an  extinguatur  ususfruclus  quærilur.  Ego  pulo, 
multum  intéresse,  equorum  an  quadrigte  ususfructus  sil  legatus;  nam  si  cquorum,  super- 
crit  in  residuit,  si  quadrigæ,  non  remanebit,  quoniain  quadriga  esse  desiit.  • 

43  Voy.  ci-après,  t.  111,  $$  390  sqq.  412,  439  sqq. 
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termes  est  entièrement  fausse,  comme  nous  le  prouverons  ci-après  par 
plus  d’un  exemple.  Ici  il  suffît  de  faire  observer  1°  qu’elle  ne  souffre  point 
d’application  dans  deux  especes  d'universitates  juris,  savoir  dans  le  pécule 
et  dans  la  dot,  et  qu'elle  ne  s’applique  à l' hérédité  qu’avec  certaines  restric- 
tions; 2°  qu'il  y a des  cas  où  une  universitas  facli  est  soumise  à la  règle, 
par  exemple  quand  un  fonds  de  commerce  est  donné  en  hypothèque  *®. 

§ 118.  Choses  principales.  — Choses  accessoires. 

On  appelle  choses  principales  celles  dont  l’existence  et  la  nature  sont 
déterminées  par  elles  seules;  choses  accessoires,  celles  dont  l'existence 
et  la  nature  sont  déterminées  par  une  autre  chose  dont  elles  dépendent, 
par  exemple,  les  portes  d’une  maison,  les  voiles  d’un  navire,  etc.  il  en  est 
de  même  des  objets  mobiliers  qui  sont  unis  à un  immeuble,  ou  y attachés 
pour  le  service  et  l'exploitation  de  cet  immeuble  47.  Et  par  le  même  motif, 
si  des  choses  mobilières  se  trouvent  dans  un  rapport  analogue  à une  autre 
chose  mobilière,  on  les  considère  comme  l’accessoire  de  cette  dernière. 
Ainsi  une  pierre  peut  être  l’accessoire  d’une  bague48. 

Dans  un  sens  plus  étendu,  le  mot  accessio  comprend  encore  les  fruits 
qu’une  chose  produit,  et  les  impenses  qui  ont  été  faites  pour  la  chose. 
Dans  cette  acception,  le  mol  accessio  est  synonyme  de  causa  rei*9. 

Fr.  34,  I)..  de  ftifjnorifjuü,  21,  I,  et  ci-après,;*  241  vers  la  fin. 

47  Fr.  17,  pr.  § 2,  8,  7,  il,  D.,  deact.  venditi , 19,  1.  «$2.  Fundo  vendito  vel  legato,  slcr- 
culinum  et  stramenta  éditons  et  legalarii  sunt  : ligna  aulem,  ventilions  vcl  heredis,  quia 
non  sunt  lundi,  ta  mets!  ad  eam  rem  comparait  sunt.  In  sterculiuo  autem  distinctio  Trebalii 
probanda  est  : ut,  si  quidem  stercorandi  agri  causa  comparatum  sit,  emtorem  sequatur  : si 
vendrndi,  venditorcm  : nisi  si  aliud  actura  est.  Ncc  interest,  in  stabulo  jaceat,  an  acervus 
sit.  § 7.  Labeo  generaliter  scribit  : es,  quæ  perpetui  usus  causa  in  ædiliciis  sunt,  ædiHrii 
esse;  quæ  vero  ad  præsens,  non  esse  ædificii  ; ulputa  fistule  temporis  quidem  causa  posilæ 
non  sunt  ædium,  vcrurulanieu  si  perpeluo  fucrinl  posilæ,  ædium  sunt.  Pâli,  qui  viueæ  causa 
parati  sunt,  antequam  collocentur,  fundi  non  sunt,  sed  qui  exemti  sunt  hac  mente,  ut  collo- 
cpntur,  fundi  sunt.  » - Fr.  18,  $ 1.  Fr.  38,  $ 2,  D.,  eodrm.  - Fr.  44,  D.,  de  evictionibve,  21,  2. 
«•  Orania  autem,  quæ  conjuncta  navi  essrnt,  veluti  gubernacula,  malus,  anUmnæ,  vélum, 
guasi  membra  navis  esse.  » - Fr.  12,  $ 23.  Fr.  20,  D.,  de  ùairucto  vel  initrum.  leg.,  33, 7.  - 
Fr.  24,  2,  D.,  de  verb.  signif 50,  18. 

in  Fr.  100,  ?j3,  D.,  de  leg.  III  (52).  « Cui  eorinlhia  vasa  légats  essent,  et  quoque 
eorum  rasorum  collocandorum  causa  paratas  deberi,  Trcbatius  respondil.  Labeo  autem  id 
non  probat,  si  eas  fîùeu;  tcslator  numéro  vasorum  habuit.  Proculus  vero  reele  ait  : Si  æueæ 
quidem  sint,  non  autem  corinthiæ,  non  deberi.')  Le  principe  qu’il  faut  suivre  dans  celte 
matière,  dans  laquelle  au  reste  les  difficultés  sont  plutôt  de  fait  que  de  droit  f se  trouve  discale 
au  Fr.  29,  D.,  de  instructo  vel  inatrum.  Ieg.f  55,  7.  «Si  navem  cum  instrumente  emisti, 
præslari  tibi  débet  scapha  navis.  Paulus  : Immo  contra  ; etenim  scaplia  navis  non  est  instru- 
mentum  navis;  etenim  mediocritate,  non  généré  ab  ea  difTcrt ; instrumcnlum  autem 
rnjusque  rei  necesse  est  alterius  generis  esse,  alquc  ea.  quæquc  sit;  quod  et  Pomponio 
libro  septimo  Epistolarum  placuit.  Cf.  Fr.  19,  $ 13,  O.,  de  auro  argentu  lcg.f  34,  2,  et 
Fr.  86,  D.,  de  leg.  III  (32).  — Voy.  au  reste  ci-après,  187.  188.  I KO. 

43  Fr.  I7.J  I,  D.,  de  rei  vind.,6 , 1.  - Fr.  2,  3,  $ 1,  Fr.  8, 38,  $7, 11,  l)..dc  usurM,22, 1. 
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Par  fruits,  fructus,  on  entend  les  produits  naturels  d'une  chose.  Ainsi 
les  arbres,  les  herbes,  le  blé  sont  des  fruits  de  la  terre;  les  pommes  sont 
les  fruits  des  arbres,  et  par  conséquent  de  la  terre;  le  croit  des  animaux,  la 
laine,  le  lait  sont  le  fruit  des  animaux  dont  ils  proviennent  *°.  Tant  que 
les  fruits  sont  encore  attachés  à la  matière  qui  les  a produits,  on  les  appelle 
pendentes  ou  stantes.  Dans  cet  état,  ils  n'ont  point  d’existence  propre; 
ils  sont  l’accessoire  de  la  chose  qui  les  a produits  M.  Dés  qu’ils  en  sont 
séparés,  fructus  séparait,  ils  perdent  la  qualité  de  chose  accessoire  **. 
Dans  le  langage  du  droit  on  emploie  aussi  le  mot  fructus  au  figuré,  en 
considérant  comme  fruits  cc  qu'une  chose  nous  procure,  sans  qu’il  y ait 
production  naturelle.  Dans  ce  sens  le  loyer  d’une  maison,  le  prix  de  ferme 
d’un  champ,  d’un  capital  sont  fruits  de  la  maison,  du  champ,  les  intérêts 
du  capital  S5.  On  les  appelle  fruits  civils  en  opposition  aux  autres,  fruits 
naturels  M. 

Par  impenses,  impensœ,  expensœ,  impendia,  sumtus  55,  on  entend  en 
général  les  frais  et  dépenses  que  nous  faisons  pour  une  chose.  Elles  sont 
regardées  comme  accession  de  la  chose,  si  le  résultat  qu’elles  ont  produit 
en  fait  partie.  Sous  ce  rapport  on  les  distingue  en  impenses  nécessaires, 
utiles  et  voluptuaires.  On  appelle  nécessaires,  necessariw,  les  impenses  qui 
sont  indispensables  pour  la  conservation  de  la  chose,  quw  si  factm  non  sint, 
res  perilura  aul  deterior  fulura  fit;  utiles,  utiles,  celles  qui,  sans  être  de 
stricte  nécessité,  augmentent  la  valeur  intrinsèque  de  la  chose,  par 

* 

60  L'esclave  étant  considéré  comme  chose,  les  enfants  d'uue  esclave  devraient  être  consi- 
dérés comme  fruits  de  l'esclave.  Tel  est  en  effet  l'esprit  de  la  législation  romaine  ; cependant 
on  fait  une  exception  n cette  règle  dans  un  cas  spécial,  en  refusant  au  parti t»  ancilfœ  la 
qualité  de  fructus.  § 37,  I.,  de  renon  divis .,  2,  I.  - Fr.  27.  pr.  D.,  de  hered.  petit. , 3,  3.  - 
Fr.  68.  pr.  D.,  deusufructu,  7, 1.  - Fr.  28,  $ I,  D.,  de  usuri»,  22,  1.  - Vay.  ci-après  J 212. 

*(  Fr.  44,  O.,  de  rei  vind 6,  1*.  « Fructus  pendeutes  pars  fundi  videutur.  • - Fr.  26,  § 1, 
D.,tfe  furtis , 47 , 2. 

M Fr.  48.  pr.  D..  de  acquirendo  rerum  dotninin , 41,  I. 

55  Fr.  121,  D.,  de  verb.  signif ÜO,  16.  a Utura  preuniæ,  quam  percipimus,  in  fructu  non 
est,  quia  non  ex  ipso  corpore,  sed  ex  alia  causa  est,  id  est,  nova  obligationc.  * - Fr.  34,  D., 
de  vsuris , 22,  1.  « Usuræ  vicem  fructuum  obtinent,  et  merito  non  debeut  a fructibusscpa- 
rari...  « - Fr.  29,  D.,  de  heredit.  petit.,  6,  3.  « Mercedes  plane  a colonis  accepta*  locn  sunt 
fructuum.  Opéra?  quoque  servorum  in  eadem  erunt  causa,  qua  sunt  pensiones;  item  vecturæ 
naviura  et  jumentorum.  » — Voy.  encore  Fr.  62,  pr.  D.,  de  rei  vind.,  6, 1.  - Fr.  56,  D.,  de 
unuri».,  22,  1.  - Fr.  83,  pr.  D.,  de  leg.  11/  (32). 

84  II  y a encore  d'autres  divisions  des  fruits  dont  il  n'est  pas  nécessaire  de  parler  dans  le 
livre  I,  qui  ne  doit  contenir  que  des  notions  générales,  par  exemple  en  fructu»  extantr», 
consumti;  percepli,  percipiendi.  D’autres  divisions  créées  par  l'école  sont  inutiles,  par  exem- 
ple, en  fruit»  naturel»,  industriel»  et  mixte»,  etc. 

58  Les  Romains  se  ser  veul  de  ces  termes  indistinctement.  Ordinairement  on  réserve  le 
nom  d'impensœ  aux  frais  qui  ont  été  faits  sur  la  chose  môme  cl  dont  le  résultat  fait  partie 
de  la  chose;  taudis  qu'on  appelle  excusât  les  frais  faits  à l'occasion  de  la  chose  sans  que 
la  chose  elle-même  en  profile  matériellement,  par  exemple  les  frais  d’assurance,  de  trans- 
port, de  procès.  Tit.,  C-,  de  fructibu»  et  titium  expemis,  7,  1)1. 
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exemple,  des  canaux  d'irrigation;  enfin  voluptuaircs,  voluplariœ  sive 
voluptuosœ,  celles  qui  augmentent  moins  la  valeur  réelle  que  l'agrément 
que  la  chose  peut  donner  5B. 


TITRE  QUATRIÈME. 

DES  ACTES  ET  DE  LEURS  EFFETS  JURIDIQUES. 


NOTIONS  GÉNÉRALES. 

S 119. 

Le  fait  de  l'homme  peut  être  considéré  en  droit  sous  deux  rapports. 
D'abord  comme  objet  d'un  droit,  savoir,  lorsque  quelqu’un  doit  faire 
quelque  chose  en  notre  faveur;  nous  en  traiterons  ultérieurement  au 
livre  troisième.  Ensuite  nous  pouvons  le  considérer  comme  source 
d'un  droit.  Ainsi,  quelqu'un  me  vend  et  me  livre  sa  maison  ; le  fait 
de  la  vente,  suivi  de  celui  de  la  tradition,  a pour  effet  de  me  donner  la 
propriété  de  la  maison.  Ou  bien  quelqu’un  détruit  ma  chose;  de  ce  fait 
résulte  pour  moi  le  droit  de  demander  la  réparation  du  dommage  qui 
m’a  été  occasionné.  Les  faits  considérés  comme  source  de  droits  peuvent 
être  licites  ou  illicites.  Nous  ne  nous  occupons  ici  que  des  premiers,  aux- 
quels on  peut  donner  par  excellence  le  nom  d'actes. 

Nous  entendons  par  acte,  acte  juridique,  actus  legitimus,  nego - 


56  Ulpien,  en  parhnt  de  la  dot  VI,  14  : « Impensarum  spccies  siint  très  : aut  cnim  wees- 
raricr  dicuntur,  aut  utile»,  aut  vofvpluone,  I j.  N ecc»  tories  suut  impensæ,  quibus  non  factis 
dos  deterior  futura  esset,  vclul  si  quis  minoras  ædrs  refeceril.  10.  Utile»  sunt  quibus  non 
factis  quidem  deterior  dos  non  fieret,  factis  aulem  frucluosior  effecta  est,  vclul i si  vincta  et 
oliveta  fecerit.  17.  Vofuptuosœ  sunt,  quibus  neque  omissis  deterior  dos  fieret  neque  factis 
fructuosior  effccta  est  : quod  eveuit  iu  viridariis  et  pictuns  similibusque  rebus.  * — Fr.  I, 
pr.  D.,  de  impeutis  in  res  dotale»  fucli»,  2->,  1.  - Fr.  i,  ‘j  1,  D.,  codent.  » Pfeceesariœ  hæ  di- 
cunlur  quæ  habcnl  in  sc  nécessitaient  impendendi.  » Fr.  b,  ^ 5,  rodent.  »■  Utile»  aulem 
impensæ  sunt  quæ  inaritus  utiliter  fecit,  rcmque  meliorem  uxoris  fecerit.  » Fr.  6,  D., 
eodem.  Fr.  7,  pr.  D.,  eo dem  u Voluptftriœ  autem  impensæ  sunt  quæ  maritus  ad  voluplatem 
fecit,  et  qua*  speciem  exor 'liant.  • — Fr.  711,  D.,  de  ver  b.  eignif.,  ÎSO,  10.  « Impensæ  rtercs- 
tnritc  sunt,  quæ  si  faclæ  non  sint,  res  aut  peritura,  aut  deterior  fulura  sit.  § 1.  Utile » iiti- 
pensas  esse  Fu  Ici  ni  us  ait,  quæ  meliorem  dotem  faciant,  deteriorem  esse  non  sinanl,  ex 
quibus  reditiis  millier i acquiralur...  $ ft.  Voluplariœ  sunt  quæ  speciein  duntaxat  ornant,  non 
eiiani  fruclurn  augent...  » — Des  exclûtes  sc  trouveut  entre  autres  dans  les  Fr.  79  cité  et 
Fr.  10.  1 1,  D.,  de  impensi»  in  re » dot.,  2!i,  1. 
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lium,  neijotium  juris,  tout  fait  de  l'homme  qui  se  rattache  à l'acquisition 
d'un  droit,  et  qui  peut  avoir  pour  effet  soit  de  créer,  soit  d'éteindre,  soit 
de  conserver  ou  protéger  un  droit.  En  rapportant  cette  définition  à ce 
que  nous  avons  dit  en  général  sur  la  nature  des  droits,  nous  trouvons  que 
l'élément  fondamental  de  tout  acte  est  la  volonté  de  celui  qui  le  pose  '. 
Le  but  vers  lequel  cette  volonté  se  dirige  détermine  la  nature  particulière 
de  l'acte. 

Parmi  les  nombreuses  divisions  des  actes,  nous  remarquons  particu- 
lièrement les  suivantes  : On  appelle  l’acte  unilatéral,  quand  la  volonté 
d’une  seule  personne  suffit  pour  le  faire,  par  exemple  un  testament; 
bilatéral,  quand  il  exige  le  concours  de  deux  personnes,  par  exemple 
un  contrat.  On  divise  aussi  les  actes  en  actes  entre-vifs,  inter  vivo»,  et 
actes  à cause  de  mort,  niortis  causa.  Ces  derniers  ne  doivent  produire 
d'effet  qu’après  la  mort  de  ceux  qui  les  ont  faits,  taudis  que  l’efficacité 
des  premiers  ne  dépend  pas  de  la  mort  des  parties  intervenantes  s. 

Eu  traitant  des  actes  juridiques,  nous  aurons  à examiner  les  conditions 
requises  pour  leur  validité  et  les  effets  qu'ils  produisent.  C'est  à ces  deux 
points  de  vue  que  se  rapporte  la  terminologie  des  commentateurs  qui  ont 
l'habitude  de  distinguer  dans  les  actes  juridiques  les  trois  parties  sui- 
vantes 5 : 1”  Les  * essentialia  negotii,  c’est-à-dire  les  conditions  essen- 
tielles qui  forment  la  substance  de  l’acte  et  sans  lesquelles  il  ne  peut 
exister.  La  condition  générale  de  tout  acte  est  la  volonté  de  celui  qui  le 
pose;  en  outre,  il  y a des  conditions  spéciales  qui  varient  selon  le  but  parti- 
culier des  diverses  espèces.  Ainsi,  pour  qu'il  y ait  vente,  il  faut  nécessaire- 
ment une  chose,  et  un  prix  destiné  à servir  de  payement.  2°  Les *naturalia 
negotii,  c’est-à-dire  les  conséquences  qui  découlent  de  la  nature  de  l'acte, 
et  qui  par  cette  raison  ont  lieu  de  plein  droit,  sans  que  les  parties  aient 
besoin  d'en  convenir  expressément  *.  C'est  ainsi  que  de  la  nature  de  la 


* C'est  pourquoi  le  fait  d'an  intense  n'est  pis  considéré  en  droit  comme  un  acte,  mais 
comme  un  événement  fortuit.  Fr.  61  in  f.  [>.,  de  administ.  et  peticulo  tutorvm  26,  7.  « ...  Im- 
puni* autem  puto  admittendum,  quod  per  furorem  alicujus  accidit,  quomodo  si  casu  aliquo , 
et  ne  farta  personte,  id  accidisset.  • 

* Une  autre  divisou  fort  importaute  au  point  de  vue  pratique  est  celle  en  acte s à litre 
onéreux  et  actes  à titre  gratuit.  Mais  elle  n'a  point  le  caractère  général  des  deux  divisions  que 
nous  avons  indiquées  dan»  le  texte  ; elle  ne  se  rapporte  qu'aux  actes  qui  ont  pour  but  l'acqui- 
sition d'un  droit,  ou  au  moins  d'un  avantage.  Il  en  sera  plus  spécialement  traite  ci  après, 
t.  Il,  $$  2#!.  295  obs.  336  sqq. 

3 C'est  à cause  de  l'utilité  pratique  qu'elle  peut  présenter  pour  la  terminologie,  que  nous 
mentionnons  cette  analyse  des  éléments  qui  peuvent  sç  trouver  dans  un  actcj  mais  c'est  une 
grande  erreur  que  de  la  considérer  comme  une  division  des  éléments  constitutifs  de  l'acte.  En 
effet,  il  suffît  d'un  examen  rapide  pour  s'apercevoir  qu’il  n’y  a d'éléments  constitutifs  que 
ceux  qu’on  appelle  essentialia  mgotii  ; quant  aux  naturalin  et  arridentalin . ce  ne  sont  que  les 
effets  que  l'acte  produit,  soit  de  plein  droit,  soit  par  Suite  de  conventions  particulières  des 
parties. 

4 Fr.  il, J!, P.,  de  net.  emti  et  vendit  i}  19,  I.  « ...  Scicndum  est  in  hoc  judicio  id  demum 
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vente  résulte  pour  le  vendeur  l’obligation  de  livrer  la  chose  vendue,  et 
pour  l'acheteur,  l’obligation  de  payer  le  prix  d’achat.  Toutefois  ces  consé- 
quences naturelles  d’un  acte  peuvent  être  modifiées  par  la  volonté  des 
parties.  3°  Ces  modifications  qui  sont  appelées*  accidenlalia  negotii  ont 
pour  but  d'ajouter  quelque  chose  aux  conséquences  naturelles  de  l'acte  ou 
d'en  retrancher  quelque  chose,  ou  enfin  d'y  introduire  un  changement 
quelconque.  Par  exemple,  si  un  contrat  de  vente  est  conclu  purement  et 
simplement,  l’acheteur  peut  à l'instant  exiger  la  livraison  de  la  chose 
vendue,  de  même  que  le  vendeur  en  peut  demander  le  prix.  Mais  si  les 
parties  veulent  différer  l’exécution  de  ces  obligations  respectives,  ou  même 
la  faire  dépendre  d'un  événement  quelconque,  elles  ajouteront  au  contrat 
un  terme  ou  une  condition  ; et  ces  dispositions  seront  des  accidenlalia  du 
contrat  de  vente.  — En  résumé,  on  appelle  essentialia  nerjolii  les  condi- 
tions dont  la  réunion  est  nécessaire  pour  l’existence  de  l’acte;  les  naturalia 
sont  les  conséquences  qui  dérivent  de  la  nature  de  l’acte  et  qui  ont  lieu  de 
plein  droit,  à moins  que  les  parties  n'y  dérogent  par  des  dispositions  parti- 
culières, accidenlalia,  lesquelles  au  reste  ne  peuvent  jamais  porter  atteinte 
aux  conditions  essentielles. 

Observation.  A propos  du  mot  actus  légitimas  que  nous  avons  employé 
comme  synonyme  de  negotium  pour  désigner  en  général  tout  acte  destiné 
à produire  des  eficis  légaux,  nous  devons  entrer  dans  quelques  détails  sur 
la  signification  des  mots  agere,  lege  agere,  legis  actiones,  actus  legitimi. 
Par  agere  on  entend  en  général  agir,  faire  quelque  chose, et  naturellement, 
danslelangage  du  droit,  faire  quelque  chose  qui  produit  un  effet  juridique. 
Lege  agere  est  donc  agir  en  droit,  agir  d’après  la  loi,  particulièrement  agir 
en  justice.  Aussi  le  mol  legis  actio  désigne-t-il  le  pouvoir  du  magistrat  de 
recevoir  de  pareils  actes5;  et  dans  la  procédure  il  est  devenu  le  terme 
technique  donné  aux  actes  qui  servent  A introduire  un  procès  6.  Quant  au 
mol  actus  legitimi,  qui  au  reste  ne  se  rencontre  que  deux  fois  dans  nos 


drducl,  ijuod  prn*»t,ri  eonernil...  ; qtiod  si  nitiil  coiivonit,  lune  es  præslibuiilur  quir  n «tu- 
mlilpr  insunt  linjiis  judicii  potes  ta  te  » — Dans  le  langage  dos  jurisconsultes  romains  le  mut 
natura  sert  cependant  aussi  à désigner  les  éléments  que  les  commentateurs  appellent  etsrn- 
tinlîa.  $2,  I.,  de  sociétale  f 5,  26  et  pnsnim.  Cf.  PouroMOS,  fragm.  « F.t  servilulcs  dividi  non 
possunt;  nam  carum  usus  ita  conmxus  est,  ut  qui  oum  partiatur,  iinturam  cjus  corrompit.  • 

s Pacl,  11,25,4.  « Apud  magistralus  municipales,  si  habcanl  legis  actioncm,  c man- 
eipari  et  manumitti  potest.  « - Fr.  4,  D.,  de  adoptiouibuê , 1,7.»  Magistratum,  apud  quem 
legit  actio  est.  etemancipare  fitios  suos,  et  in  adoptioncm  dare  apud  se  possc,  Neratii  sen- 
tentia  est.  - Fr.  3,  D.,  deoff.  procons.  f I,  16.  - Fr.  1,  D.,  de  off.  jurid.,  1.20.  -L.  1,  C.,  de 
udopt.}  8,  48. 

« C’est  dans  ce  sens  technique  que  ce  terme  sc  trouve  chez  Gaius,  IV,  11,  suiv.  - (Poneo- 
mm),  Fr.  2,  $6,  D.,  de  urig.  juris,  I,  2,  et  dans  plusieurs  autres  passages.  Mais  il  n’en  est 
pas  moins  vrai  que  les  mots  lege  agere,  l*gis  acliones  sont  aussi  employés  dans  des  cas  où  ils 
ne  peuvent  avoir  celle  signification  exclusive.  Ainsi,  il  est  des  passages  où  legr  agere  signifie 
en  général  faire  un  procès , sans  qu'il  soit  question  le  moins  du  monde  des  formalités  de  la 
procedure  romaine.  Cic.,  de  orat.}  10.  « Agerent  cnim  tccuin  lege  primum  Pythagoraci  omnes 
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sources1,  il  n’avait  certes  aucune  valeur  technique;  il  signifiait  tout 
simplement  un  acte  conforme  au  jus  civile  ou  produisant  des  effets  juri- 
diques. C'est  à tort  que  plusieurs  auteurs  des  siècles  derniers,  restreignent 
le  terme  actus  legitimi  à certains  actes  solennels  qui  auraient  eu  ceci  de 
particulier  qu’ils  n'auraient  pu  être  faits  par  des  mandataires  et  qu'on  n'v 
aurait  admis  ni  condition  ni  terme8.  Celte  opinion  est  particulièrement 
fondée  sur  l’interprétation  inexacte  d’un  fragment  de  Papinien,  Fr.  77, 
D.  de  regulis  juris  50,  17,  conçu  en  ccs  termes:  » Actus  legitimi  qui 
non  9 récipient  diem,  vel  condilioncm,  veluti  emancipatio  ,0,  acceptilatio, 
heredilatis  aditio,  servi  optio,  datio  tutoris,  in  lotum  vitiantur  per  tem- 

poris  vel  conditionis  adjcctionem » Au  lieu  de  traduire  ce  passage  de 

la  manière  la  plus  naturelle  : « Les  actes  juridiques  qui  n’admettent  point 
de  terme  ou  de  condition,  par  exemple  l’émancipation,  etc.,  sont  entière- 
ment invalidés  par  la  stipulation  d'une  condition  ou  d’un  terme,  » on  a 
forgé  la  traduction  suivante  : « Les  actes  légitimes,  c’est-à-dire  les  actes 
qui  n’admettent  point  de  terme  ou  de  condition,  comme  l’émancipa- 
tion, etc.;  » et  à l’aide  de  cette  interprétation,  qui  n’est  ni  conforme  au 
texte  ni  en  harmonie  avec  la  législation  en  général,  on  a donné  au  mot 
actus  légitimas  une  signification  exclusive  que  rien  ne  justifie.  — Au  reste 
nous  répétons  ici  l'observation  que  nous  avons  eu  l'occasion  de  faire  plus 
d’une  fois,  savoir,  que  bien  des  termes  auxquels  les  auteurs  modernes 
donnent  un  sens  très-précis  et  exclusif  ne  l'avaient  point  chez  les  Romains: 
d’où  il  résulte  qu’on  tombe  facilement  dans  des  erreurs  en  appliquant  aux 
textes  de  la  loi  le  sens  prétendument  technique  de  l’école.  Il  peut  cepen- 
dant être  permis  dans  bien  des  cas  de  considérer  comme  sens  technique 
celui  que  nous  trouvons  le  plus  fréquemment  employé.  Ainsi  comme  nous 
n'avons  pas  hésité  à adopter  la  signification  modernedes  mots  consanguinei 


atqne  Democritici.  « Bien  plus,  nous  trouvons  des  plissages  où  il  ne  s'agit  pas  même 
â'nffhirn  contentieuses,  mais  tout  simplement  d'acte s juridique»  du  jus  civile;  par  exemple  : 
d'adoption  et  d'émancipation.  (Vnpiscrs,  Aurel.,  fi.  «...  In  adrogando  Aureliano...  Jubé 
igitur.  ut  lege  agatur,  sitque  Aiirclianus  hcres  sacrorum,  nominis  et  bouorum,  toliusque 
juris.  » — Xov.  Justin. } 81,  prref.  « ù tKç  émancipation©;  nilxi  pkv  ùno  xaXo u/x«»a; 

logis  aclionetç  ytvojuiw}%  actus  rntancijHttionis  gui  o/itn  in/rr  leyis  actiones  ernt.  >*)  Or,  ni  l’adop- 
tion, ni  l'émancipation  ne  se  faisaient  au  moyen  d'actes  de  procédure. — Voy.,  au  reste, § 130. 

7 Savoir  au  Fr.  77,  D ..de  regulis  juris,  50. 17,  que  nous  expliquons  dans  le  texte;  et  à la 
Loi  21,  C.,  de  hotreticis,  1,  5,  où  Justinien  refuse  le  droit  de  porter  témoignage  en  justice  aux 
manichéens  et  autres  hérétiques,  qui  bus  pro  rcatus  simitiludine  omnis  légitimas  actus  inter- 
dît tus  est . 

8 Nous  nous  bornons  à mentionner  les  points  les  plus  saillants  de  cette  question  célèbre. 
On  peut  trouver  plus  de  détails  dans  IIsixkccius,  Anliq.  rom.  Promu.,  $6;  Uisloria  juris, 
ÿjiOetsuiv.  — PuTiiiBR,  Prolegom.  adPand.,  c.  1,  $3.  — Berbiat  St-P*ix,  Histoire  du  droit 
romain,  p.  52  et  suiv. 

9 Les  Pandectes  florentines  ont  *»  gui  rrcipiunt  dinn,  « leçon  qui  ne  pi  ut  être  conciliée 
avec  ce  qui  suit. 

,ft  Flor.,  nvmcipalio.  Cf.  Vaticnnn  fragmenta,  .129. 
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et  uterini  (5  103  obs.),  de  même  nous  n’emploierons  le  mot  legis  actio  que 
pour  désigner  les  actes  qui  servent  à introduire  un  procès. 


§ 120. 


Le  but  direct  des  actes  juridiques  est  de  créer  ou  d’éteindre  des  droits. 
Toutefois  ce  but  est  susceptible  de  plusieurs  modifications;  ainsi  il  y a 
des  actes  qui  tendent  plus  spécialement  à conserver,  à confirmer  ou  à 
garantir  des  droits  déjà  existants.  Enfin  il  y en  a une  catégorie  très-impor- 
tante, qui  nous  servent  à poursuivre  en  justice  la  reconnaissance  de  nos 
droits. 

Nous  ne  pouvons  ici  passer  en  revue  tous  les  actes  qui  rentrent  dans 
ces  différentes  catégories;  ce  serait  épuiser  la  matière  presque  entière  du 
cours.  Nous  nous  bornerons  à quelques  renseignements  généraux  qui  ne 
trouveraient  pas  facilement  une  place  convenable  dans  la  suite  de  l’ouvrage. 

Par  rapport  à la  première  catégorie,  qui  comprend  les  actes  ayant  pour 
but  de  créer  ou  d’éteindre  des  droits,  nous  ferons  observer  que  chez 
les  Romains,  comme  chez  tous  les  autres  peuples,  les  transactions  entre 
particuliers  se  bornèrent  dans  le  principe  à une  opération  bien  simple,  à 
l’échange  11 . C’est  en  effet  à ce  mode  de  transfert  que  nous  pouvons 
ramener  historiquement  presque  toutes  les  opérations  de.  la  vie  civile. 
Ainsi  dans  l’ancien  droit  la  propriété  se  transmettait  au  moyen  de  la 
mancipatio,  acte  public  dans  lequel  l'une  des  parties  donnait  la  chose,  et 
l’autre  le  prix  de  la  chose,  consistant  en  une  quantité  de  monnaie  de 
cuivre  qu'on  pesait  dans  les  premiers  temps  au  moyen  d'une  balance. 
Aussi  disait-on  que  la  chose  était  transférée  per  œs  et  libram  **.  — Le 
même  procédé  per  œs  et  libram  fut  appliqué  au  cas  où  une  personne 
voulait  s'obliger  envers  une  autre.  En  échange  de  la  somme  d'argent 
que  le  créancier  comptait  au  débiteur  au  moyen  de  la  balance,  celui-ci 
mancipaitsa  personne  au  créancier.  Il  en  résultait  qu’en  cas  de  non-rem- 
boursement le  créancier  avait  le  droit  de  saisir  la  personne  du  débiteur  et 


11  Nous  prenons  ici  le  root  échange  dans  le  sens  vulgaire  et  général  : troc  qnc  l’on  fait 
d'une  chose  pour  une  autre.  Dans  ce  sens  il  comprend  également  la  vente.  Nous  verrons 
ci -après  que  parla  suite  les  jurisconsultes  romains  distinguèrent  avec  soin  la  veute  de 
l'échange.  Voy.  ci-après,  t.  II,  ÿj2i»2.  320. 

**  Ce  qui  dans  le  principe  était  réel  Huit  par  devenir  symbolique.  Quand  on  ne  pesait 
plus  U monnaie,  l'opération  per  æ»  et  libram  était  devenue  inutile;  on  la  conserva  comme 
pure  formalité.  Gaius.  I.  1 10.  » Est  aulem  minci pntio,  ut  supra  quoque  dixiinus,  imagiuaria 

quædam  vendilio *»  122.  Ideo  autom  æs  et  lihra  adhibitur.  quia  olim  a.*rcis  tantum  num- 

rnis  utebantur,  et  cranl  dupondti,  scinisses  et  quudranles,  aient  ex  lege  XII  tahularum 
iutelligcre  possumus.  corumque  nummoriim  vis  et  potestas  non  in  numéro  eral,  sed  in 
pondère...  » — Voy.  ci-après  § 183. 
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de  le  posséder  comme  mancipium.  On  disait  que  le  débiteur  qui  avait 
reçu  un  prêt  de  cette  manière  s’était  lié  ou  enchaîné, nexut  cratje t l'acte 
même  s’appelait  nexus  ou  nexum  ,s.  — Les  parties  pouvaient  ajouter  à In 
mancipatio  ou  au  nexum  des  conventions  particulières  que  déjà  la  loi 
des  Douze  Tables  avait  déclarées  obligatoires.  VU  lingua  nuncupassit, 
ita  ju»  eslo  u.  Ces  conventions  n'étaient  originairement  que  des  ac- 
cidentalia  negotii;  mais  par  la  suite  on  s’en  servait  souvent  pour  faire 
des  transactions,  dans  lesquelles  le  transfert  par  mancipation  n’était  que 
le  prétexte  servant  à donner  une  forme  légale  à un  autre  acte  ls.  Cela  se 
faisait  surtout  au  moyen  de  la  fiducia,  convention  par  laquelle  celui  qui 
recevait  la  chose  mancipée  s’engageait  à la  rétrocéder  après  un  certain 
laps  de  temps  ou  à la  remettre  à un  tiers,  ou  bien  s’obligeait  à toute  autre 
prestation  analogue.  Ainsi  le  débiteur,  pour  donner  un  gage  à son  créan- 
cier, lui  mancipait  la  chose  qui  devait  servir  de  gage;  et  ce  dernier,  en  la 
recevant,  s'engageait  sur  sa  foi,  fiducia,  à la  remanciper  au  débiteur  dés 
que  celui-ci  aurait  payé  sa  dette.  On  se  servait  du  même  détour  pour  faire 
un  dépôt,  ou  un  prêt  à usage,  et  surtout  dans  les  transactions  qui  avaient 
pour  but  d'opérer  des  changements  dans  l’état  des  personnes  et  dans  les 
relations  de  famille  jusqu’à  ce  que  les  progrès  de  la  législation  et  de 
la  science  firent  découvrir  des  modes  moins  compliqués  et  plus  sûrs,  que 
nous  ferons  connaître  quand  nous  traiterons  des  droits  auxquels  ils  se 
rapportent.  — C’est  aux  mêmes  endroits  que  nous  donnerons  des  détails 
sur  les  actes  qui  ont  pour  but  d’éteindre  les  droits.  Ordinairement, 
quand  nous  abandonnons  un  droit,  nous  le  faisons  dans  l’intention  de  le 
transférer  à un  autre,  comme  dans  la  vente,  l'échange,  etc.  Cette  opéra- 
tion complexe:  abandon  d'un  droit,  afin  qu’un  autre  l’acquière,  est  parti- 
culièrement désignée  par  le  mot  aliéner  ( alienare , alienum  facere). 
Toutefois,  souvent  ce  terme  est  aussi  employé  dans  un  sens  plus  étendu,  et 
comprend  tout  acte  qui  entraîne  la  perte  d’un  droit,  quand  même  il  ne 


'*  Le  nexum  n'était  certes,  dans  le  principe,  autre  chose  que  la  mancipation  du  débiteur. 
C’est  par  ce  motif  aussi  que  les  mots  mnncipium  (ancienne  forme  pour  mancipatio)  et  nexum 
sont  souvent  employés  l'un  pour  l'autre.  Ainsi  le  nexus  appréhendé  au  corps  devient  maa- 
cipiitm ; la  mancipation  est  appelée  trnditio  nexu,  jus  nexi.  (Cic.,  Top.  K;  de  harusp.  resp.  7.) 
Voy.  encore  le  Mène,  Parad .,  V,  t . • Itlancipia,  quœ  sunt  dominorum  facta  nexu.  • Vanaon. 
de  l.  VI,  S,  et  FaiTua,  V.  nexum,  nous  apprennent  qu’on  entendait  par  s nexum"  ornne  quod 
per  libram  et  «es  geritur,  in  quo  sint  mancipi. — Netum,  quodcuuque  per  «es  et  libram  geri- 
tur,  idque  necti  dicitur.  — Voy.  ci-après  t.  Il,  ÿ 327  et  380. 

u Festus,  v.  nuncupa/a.  « ...  Ci  u nexen  racial  ■uscinvnQiit,  ntl  Ltneoa  ntmcurtsair,  il» 
«i*  savo.  » — Voy.  encore  Cic.,  de  off.,  III,  16. 

'*  L'exemple  le  plus  frappant  de  cette  transformation  nous  est  fourni  par  la  slipulalio. 
Voy.  ci-après  t.  Il,  327. 

10  Gaies,  II,  60.  • Scd  cum  fiducia  contrahitur,  aut  cum  creditore  pignoris  jure,  aut  cum 

amieo  quod  tutius  nostrse  res  apud  cum  essent » — Voy.  des  exemples  ci-après  S 230  et 

t.  III,  ^ 383, 100,  413, 433. 

T.  I.  H 
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contiendrait  pas  l’intention  de  le  transférer  à un  autre  17 . Dans  ce  sens,  il 
comprend  aussi  la  renonciation,  quand  elle  contient  abandon  d'un  droit 
acquis;  mais  la  renonciation  à un  droit  qui  ne  nous  appartient  pas  encore, 
bien  que  nous  puissions  l'acquérir,  ne  constitue  pas  une  aliénation  ,g. 

Parmi  les  actes  qui  ont  pour  but  de  conserver  des  droits,  nous  re- 
marquons surtout  la  protestation  et  la  réserve.  On  appelle  protestation  la 
déclaration  par  laquelle  nous  nous  garantissons  contre  l’interprétation 
défavorable  qu’on  pourrait  donner  à un  acte,  ou  contre  les  conséquences 
qu'on  pourrait  tirer  d’un  acte  6 notre  préjudice  ,9.  La  réserve  est  une 
espèce  de  protestation  ayant  pour  but  de  nous  réserver  des  droits  dont  la 
perte  pourrait  résulter  de  l’acte  auquel  nous  ajoutons  la  réserve  î0.  Ait 
reste,  il  va  sans  dire  que  ni  la  protestation  ni  la  réserve  ne  produisent 
d’effet  contre  les  conséquences  que  la  loi  attache  impérieusement  à un 


11  On  se  sert  même  du  mot  alienare  quand  il  s'agit  d'une  omiasion  qui  a pour  effet  de  nous 
faire  perdre  un  droit.  Fr.  28,  pr.  D.,  deverb.  eignif 80,  16.  u Aliénation"  verbum  eliatn 
usucapioncm  continet;  rix  est  cnim,  ut  non  videatur  alienare.  qui  patitur  usucapi.  Eum 
quoque  alienare  dicitur,  qui  non  utendo  amisit  servitutes...  * — Voy.  aussi  L.  ult.  C.,  de 
reb.  alien.  non  alienand.,  4.  51.  « Sancimus  : sive  lex  alienationem  inhilmerit,  sive  teslator 
hoc  fecerit,  sive  pactio  contrahcntium  hoc  admiscrit  : non  solura  dominii  alienationem,  vel 
mancipiorum  manumissionein  esse  prohibendam,  sed  etiam  ususfructus  dationem,  vel 
hypothccam,  vcl  pignons  ncxum  pemtus  prohiber!,  simili  modo etservilutcs  minime  imponi, 
nec  emphyteuseos  contraclum...  * et  t.  III,  $428.  — Dans  un  sens  très-restreint  et  appli- 
que aux  seules  choses  corporelles  le  mot  alienare  ne  comprend  que  le  transfert  de  la  pro- 
priété romaine.  Cela  était  conforme  au  langage  primitif  : quand  on  disait  hœc  res  meaert 
pour  indiquer  que  l'on  avait  la  propriété  quiritaire  de  la  chose,  il  était  tout  naturel  de  se 
servir  du  mot  alienare , alietium  facere,  pour  indiquer  le  transfert  de  cette  propriété.  Fr.  67, 
pr.  D.  de  verborum  eignif .,  50, 16. 

4g  Fr.  28.  pr.  D.,  deverb . obl.f  50, 16.  «...  Qui  occasione  acqüirendi  non  utitur.  non  intcl- 
ligitur  alienare,  veluli  qui  hereditatem  omitlit,  aut  optionem  extra  certum  lempus  datain 
non  amplectitur.  » Fx.  6,  $ 2,  D.,  quai  in  fraudem  crédit.  f 42,  8.  — La  perte  de  la  simple  po *- 
tension  n’est  pas  non  plus  considérée  comme  alienatto  : Fr.  119,  D.,  de  regulis  juris,  50, 17. 
« Non  aliénât  qui  duntaxat  omittit  possessionem.  » Fr.  4,  $1,  D.,  de  aliénai,  jud.  mut.  causa , 
4, 7.  — Pour  l'interprétation  des  renonciations,  voy.  ci-après  § 124,  note  69. 

49  Fr.  20,  § 1,  D.,  deacq.  vetomitt.  herrd.,  29,  2.  « Et  ideo  soient  testari  liberi,  qui  neces- 
sarii  existunt,  non  animo  heredis  se  gercre  quæ  gcrunt,sed  aut  pietatis,aut  custodiæ  causa, 
aut  pro  suo.  Ut  pu  ta  patrem  sepelivit,  vcl  justa  ci  fccit  : si  animo  heredis.  pro  herede  gessit; 
enimvero  si  pietatis  causa  hoc  fecit,  non  videlur  pro  herede  gessisse...  Proiude  et  si  fundos, 
aut  ædes  locavit  vel  fulsit,  vel  si  quid  aliud  fecit.  non  hoc  animo,  quasi  pro  herede  gererct; 
sed  dum  ci,  qui  substitutus  est,  vel  ah  intestato  hcres  exstiturus,  prospicit,  aut  res  lempore 
pari  tu  ras  dislraxit.in  ca  causa  est,  ut  pro  herede  non  gesscrit,quia  non  hoc  animo  fuerit.» — 
Voy. aussi  Fr.  14,  $$  7.  8,  D.,  de  rdigiosit,  H,  7.  - Fr.  16,  D.,  de  Sc.  Âtaced .,  14.  6.  • Si  iilius- 
familias,  absente  pâtre,  cum  quasi  ex  mandato  ejus  pecuniam  acceperit,  cavit  et  ad  patrem 
litleras  emisit,  utcam  pecuniam  in  provincia  solveret,  debet  pater,  si  actum  filii  sui  im pro- 
bat, continuo  testationem  interponere  contrariée  voluniatie.  » - Fr.  54,  D.,  de  negotiie 
gentil,  5,  K. 

10  Fr.  4,  J I,  D.,  quib.  modis  pignus  solv., 20,  C.  u Si  in  vendilione  pignoris  consenscritcre- 
dilor.  vel,  ut  debitor  banc  rem  permutet,  vel  donet,  vel  in  dotem  det,  dicendum  erit  pignus 
liberari  ; nisi  salva  causa  piguorjs  sui  consensit  vel  venditioni,  vcl  ceteris  : nam  soient  mulli 
salva  causa  pignoris  sui  conscntire...  * - Fr.  77,  D.,  de  contrah.  emtionc , 18,  1. 
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acte  ou  qui  en  découlent  nécessairement  par  la  force  des  choses.  Son  valet 
protestatio  facto  contraria  4I. 

Les  moyens  qu’on  emploie  pour  confirmer  et  garantir  un  droit  » 

opèrent  ordinairement  d’une  manière  indirecte.  Souvent  ils  consistent  en 
une  peine  qu’on  se  fait  promettre  en  cas  d’inexécution  de  la  part  de  la 
personne  obligée.  Ou  bien  on  exige  une  garantie  en  dehors  de  celte  per- 
sonne et  qui  peut  consister  soit  en  une  autre  personne  (garantie  person- 
nelle, caution),  soit  en  une  autre  chose  (garantie  réelle,  gage  et  hypo- 
thèque). De  pareils  actes  supposent  donc  toujours  l’existence  d’un  autre 
droit  dont  ils  ne  sont  que  l'accessoire.  Il  parait  que  pour  confirmer  les 
droits  les  Romains  se  servaient  aussi  du  serment,  junjurandum:  toutefois 
le  serment  ne  créait  point  d’obligation  par  lui-méme;  il  ne  servait  qu'à 
renforcer  une  obligation  déjà  existante.  Aussi  ne  produit-il  aucun  effet  si 
l’acte  auquel  il  est  ajouté  est  nul  par  lui-mème  44 . 

Quant  aux  actes  par  lesquels  nous  cherchons  à poursuivre  en 
justice  la  reconnaissance  de  nos  droits,  et  que  les  Romains 
appellent  actiones  par  excellence,  nous  en  traiterons  dans  le  titre  suivant. 

Mous  ferons  cependant  observer  que  dans  l'aheien  droit  on  se  servait 
souvent  de  ces  actiones  pour  donner  une  forme  légale  à des  actes  qui,  de 
leur  nature,  n’avaient  aucun  caractère  contentieux.  Ainsi  quand  un 
citoyen  voulait  transférer  à un  autre  la  propriété  d'une  chose,  les  deux  par- 
ties pouvaient  se  rendre  devant  le  tribunal  du  préteur,  où  l’acquéreur  faisait 
semblant  de  revendiquer  la  chose  en  question,  soutenant  qu’elle  lui  appar- 
tenait. Le  vendeur  ne  contredisait  pas,  et  le  préteur  attribuait  la  chose  à 
l'acquéreur  par  un  jugement  qui  lui  servait  de  titre  de  propriété.  Cette 
revendication  fictive  s’appelait  in  jure  cessio  (cession  devant  le  préteur, 
cession  judiciaire),  et  fut  pendant  longtemps,  concurremment  avec  la 
maticipalio,  le  mode  usuel  de  transférer  la  propriété  romaine  *s. 


CONDITIONS  REQUISES  POUR  LA  VALIDITÉ  DIS  ACTES. 

5 121. 

Les  conditions  exigées  pour  l’existence  d'un  acte  juridique  4*  se  rap- 


11  Fr.  31,^2,  D.,  île  aeq.  iW omitt.  hered.,  20,2.  • Scd  si  quis  itadixerit  : si  sntvendo  héré- 
dités ut  adeo  hereditalem,  ntilla  aditio  est.  • - Fr.  7,  pr.  in  f.  D.,  nantie,  caupones.,  4,9.  - 
Fr  14,  D.,  de  Publie,  in  rem  act 6, 2. 

M Fr.  7,  ^ 16,  D.,  dr  paetis,  2,  14.  - L.  3,  § 1,  C.,  delegibus,  1, 14.  — Application  spéciale 
aux  operœ  tibertorum.  Fr.  7,  pr.  D.,  deojieris  libertorum,  38,  1,  et  Fr.  ult.  pr.  D.,  de  liberali 
causa,  40,  12.  — Voy.  ci-après,  t.  NI,  J 418. 

15  Voy.  Ci  Airs,  II,  24,  et  ci-après,  $ 183. 

Des  raisons  de  méthode  nous  obligent  à nous  en  tenir  ici  aux  généralités.  Les  dévelop- 
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portent  soit  aux  personnes  qui  agissent,  soit  à la  manière  dont  leur 
volonté  sc  manifeste,  soit  au  but  et  à l'objet  de  l'acte. 

Il  est  d’abord  évident  que  les  personnes  qui  veulent  faire  un  acte 
juridique  doivent  avoir  le  libre  usage  de  leur  volonté.  Les  enfants,  les 
fous,  les  furieux  sont  absolument  incapables  de  faire  un  acte  quelconque. 
Des  causes  qui  privent  momentanément  l’agent  du  libre  usage  de  sa 
volonté  font  également  obstacle  à la  validité  de  l’acte  qu’il  pose  *5.  Il  en 
serait  de  même  d’une  erreur  exclusive  de  volonté  *6.  — Comme  l'acte 
juridique  a pour  but  d’apporter  un  changement  à l'état  actuel  des  droits 
d'une  personne,  il  exige  nécessairement  que  cette  personne  soit  capable 
d’opérer  ce  changement,  ou,  comme  on  dit  ordinairement,  qu’elle  ait  la 
capacité  de  disposer  de  ses  droits.  Sous  ce  rapport,  les  enfants,  les  fous 
et  les  furieux  sont  frappés  d'une  incapacité  absolue;  les  impubères  ne  peu- 
vent point  aliéner  ni  s’obliger;  la  capacité  des  mineurs  et  des  femmes  est 
restreinte  sous  plusieurs  rapports;  enfin,  il  y a beaucoup  d'autres  restric- 
tions spéciales,  que  nous  mentionnerons  quand  nous  traiterons  des  ma- 
tières auxquelles  elles  se  rapportent. 

Quant  au  but  et  è l’objet,  il  faut  avant  tout  que  l’acte  se  rapporte 
à un  droit  que  l'on  puisse  faire  valoir  d’une  manière  quelconque.  Ainsi, 
de  fait,  l’acte  est  illusoire  quand  l’objet  est  si  vaguement  indiqué  qu'il  n'est 
pas  possible  de  le  déterminer  *7.  Il  en  est  de  même  quand  il  s'agit  de 
choses  corporelles  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d’exister  ou  qui  sont  hors 
du  commerce  *H.  Si  c’est  un  fait  qui  est  l’objet  de  l'acte,  il  doit  être  pos- 


peinent?  que  nous  donnerons  dtns  le  cours  de  l'ouvrage,  surtout  à propos  des  conventions  et 
des  dispositions  de.  dernière  volonté  (t.  Il,  $$  282-287  et  t.  UK  $ 460  4(52,  475  sqq.,49ti,497), 
serviront  à compléter  cet  exposé  rapide. 

15  Fr.  48,  D.,  de  regulia  juria,  50,  17.  « Quidquid  in  calore  irscundiac  vel  fit,  vel 
dicitur,  non  prius  ratum  est,  quam  si  persercrantia  apparuit,  judicium  animi  fuisse; 
ideoque  brevi  reversa  uxor  non  divortisse  videtur.  «*  — L.  19,  C.,  de  inoffic.  teatam., 
3.  38. 

Voy.  les  développements  sur  ce  point  important  ci-après  t.  II,  $ 285  sqq..  où  nous 
examinerons  également  l'influence  que  peuvent  exercer  sur  l'efficacité  des  actes  le  dot  et  la 
violence,  qui,  sans  anéantir  la  volonté  de  l'agent,  vicient  cependant  le  consentement  qu'il  a 
pu  donner. 

,7  Fr.  94.  D.,  de  verbor.  oblig. , f:>,  I . * Tritieum  dare  oportore  stipulants  est  aliquis. 
Facli  quæstio  est.  non  juris.  Igitur,  si  de  aliqu»  tritico  cogitaverit,  id  est,  ccrti  generis,  ceri.v 
quantilatis,  id  habebilur  pro  expresso  : alioquin.  si,  cum  destinare  gémis  et  modnni  vellet, 
non  fecit,  nihil  stipulait!?  videtur:  igitur  ne  unum  qnidem  modiurn.  *»  - Fr.  115.  pr.  D., 
ntdrm.  - L.  1,  C.,  de  dotis  jtromiaaione,  5,  II.  — Voy.  ci-après,  t.  Il,  § 283,  n*2;  t.  III. 
$$  507-508. 

**  Gaits,  111,97.  u Si  id,  quor]  dari  stipulamur,  taie  sit.  ut  dari  non  pnssit,  inutilis  est 
stipulatio,  vclul,  si  quis  hominem  liberum,  quem  servum  esse  eredebal,  aut  mortuuin, 
quem  vivum  esse  eredebal,  aut  locum  sacrum  vel  rcligiosum,  quem  putabat  esse  humani 
juris,  sibi  dari  stipulctur,  æque  inutilis  est  stipulatio.  - J 1,  I.,  de  inutil.  ali  put.,  5,  19.  - 
V 4,  I.,  dr  légat ia r 2,  20.  - Fr.  I,  $9,  D.,  de  obi i y.  et  art.,  44,  7.  — Voy.  aussi  ci-après,  t.  II, 
> 283,  n • I. 
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sible  et  n’èlre  point  contraire  aux  lois  et  aux  bonnes  mœurs  *9.  Enfin, 
la  loi  refuse  toute  efficacité  aux  actes  qui  tendraient  à un  but  auquel  la 
personne  en  faveur  de  laquelle  il  parait  être  fait  n’aurait  aucun  intérêt  *°. 

Il  serait  difficile  de  donner  à priori  des  règles  générales  sur  la  manière 
dont  notre  volonté  doit  se  manifester  dans  les  actes  juridiques.  La  forme 
à employer  à cet  effet  varie  naturellement  suivant  les  mœurs  et  le  déve- 
loppement des  institutions.  Nous  avons  vu,  au  paragraphe  précédent,  que 
les  premières  transactions  chez  les  Romains  peuvent  être  ramenées  à deux 
points  de  vue  : transfert  de  la  propriété  et  engagement  de  notre  personne. 
Or,  comme  la  propriété  n'existe  dans  le  droit  civil  que  par  la  garantie  de 
la  nation,  ex  jure  Quiritium,  et  que  la  même  garantie  s’applique  à l'état 
des  personnes,  il  est  naturel  que  la  manifestation  de  la  volonté  individuelle 
par  rapport  à ces  deux  genres  d’opérations  ne  put  avoir  un  earaelére  civi- 
lement obligatoire  et  efficace  que  pour  autant  qu’elle  eut  reçu  la  sanction 
des  Quirites.  Il  est  probable  que  dans  l’origine  cette  sanction  était  donnée 
par  les  comices  Mais  plus  tard  on  se  borna  à faire  intervenir  un  certain 
nombre  de  citoyens  afin  de  représenter  la  nation,  nombre  qui  dans  les 
actes  les  plus  importants,  les  mancipations,  correspond  exactement  aux 
cinq  classes  de  Servius  Tullius,  d’où  probablement  le  mot  telles  classici. 
Une  sanction  analogue  pouvait  être  obtenue  par  l'intervention  du  magis- 
trat exerçant  la  souveraineté  nationale  in  jure  **.  — Les  formalités  de  la 
mancipatio  et  de  la  injure  cessio  étaient  donc,  dans  le  principe,  des  néces- 
sités fondées  dans  la  nature  même  des  opérations  auxquelles  elles  s’ap- 
pliquaient. Elles  perdirent  ce  caractère  surtout  par  les  deux  causes  sui- 
vantes. D’abord  la  jurisprudence  appropria  ces  modes  d’agir,  notamment  la 
mancipation,  à diverses  opérations  qui  au  fond  tendaient  souvent  à un  but 
autre  que  le  transfert  de  la  propriété.  Ensuite  on  y observait  des  formalités 
qui,  tout  en  étant  à l’origine  des  nécessités  de  fait,  avaient  cependant  un 
caractère  plutôt  relatif  et  accidentel,  par  exemple,  dans  la  mancipation 
l’emploi  de  l’airain  et  de  la  balance,  tes  et  libra,  indispensable  dans  le  prin- 
cipe pour  peser  la  monnaie  M.  Ces  éléments  non  substantiels  ayant  été 

4J  Fr.  (83,  D.,  de  reg.  juris , 50, 17.  « Impossibilium  nulla  obligatio  est.  » - Fr.  112,  § 5, 
D.,  de  leg.f  I.  (30).  « Si  quis  scripserit  tcslamento  fieri,  quod  contra  jus  est,  vel  bonos  mores, 
non  valet,  veluti  si  quis  scripserit  contra  legem  aliquid,  vel  contra  edictum  prsetoris,  vel 
etiam  turpe  aliquid.  » - Fr.  7,  $ 3,  D.,  de  partis,  2, 14.  « Si  ob  maleficium,  ne  liât,  proniissuin 
ait.  nulla  est  obligatio  ex  bac  conventionc.  » — Voy.  aussi  ci-après,  t.  11.  Ç285,  n°  I. 

50  Fr.  61,  D.,  de  part  in,  2,  14.  « Neiuo  paciscendo  cflicere  potest,  ne  sibi  locum  suuni 
dcdicare  liceat,  aut  ne  sibi  in  suo  sepelirc  mortuum  liceat,  aut  ne  vicino  invito  prwdium 
alienet.  * - Fr.  13.  pr.  D.,  de  servit.,  8,  1.  « Quoties  nec  hominum,  nec  prædiorum  servi- 
lûtes  sunt.quii  nihil  vicinorum  interest, non  valet... • — Voy.  aussi  ci-après,  t.  Il,$  263,  n*  3. 

s>  Nous  en  trouvons  des  exemples  positifs  dans  Fadrogation  et  dans  les  testaments. 
Tome  III,  $$  409  et  446. 

11  Voy.  sur  le  caractère  originaire  de  la  mancipatio  et  de  U in  jure  cessio  ci-après,  $ 183. 

Voy.  ci-dcssus,  ^ 120,  note  12. 
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conservés  alors  qu’ils  avaient  perdu  leur  raison  d'ètre  par  suite  des  progrès 
de  la  civilisation,  les  opérations  mêmes,  d’abord  très-réelles,  finirent  par 
devenir  purement  symboliques  s4.  Dès  lors  nous  voyons  la  jurisprudence 
et  la  législation  introduire  des  formalités  diverses,  moins  par  suite  d'une 
nécessité  réelle,  comme  dans  l'ancien  droit,  que  par  des  considérations 
d’utilité  plus  ou  moins  arbitraires.  — Parmi  ces  formalités  figure  toujours 
en  première  ligne  l’assistance  de  citoyens  qui,  de  garants  qu’ils  étaient 
originairement,  finirent  par  devenir  de  simples  témoins  55  ; dans  certains 
cas  on  exige  l’emploi  de  paroles  plus  ou  moins  sacramentelles36;  dans 
d’autres  actes  la  rédaction  par  écrit  est  de  rigueur  37  ; enfin,  sous  l’empire 
on  revient  vaguement  aux  idées  originaires  en  exigeant  dans  certaines 
hypothèses  la  sanction  du  souverain  et  de  ses  autorités  déléguées,  ou 
l’inscription  dans  les  registres  publics  38,  et  nous  voyons  alors  apparaitre, 
sous  le  nom  de  labelliones  ou  tabularii,  des  officiers  publics  ayant  pour  mis- 
sion de  donner  un  certain  caractère  d’authenticité  aux  actes  des  particu- 
liers ï9.  En  un  mot,  les  actes  du  jus  civile  se  trouvent  en  général  soumis 


**  On  t Thahitade  d'exagérer  de  beaucoup  l'élément  symbolique  dans  le  droit  civil 
des  Romains.  Bien  des  operations  symboliques,  qu'on  cite  comme  actes  juridiques,  sont  tout 
simplement  des  cérémonies  qui  étaient  en  usage  à Home,  sans  avoir  la  moindre  importance 
légale.  De  ce  nombre  sont  la  plupart  des  signes  énumérés  dans  VHiatoire  du  droit  romain 
de  BsaauT'SAiXT-Paix,  p.  53.  Et  même  parmi  les  actes  symboliques  qui  ont  incontestable- 
ment un  caractère  juridique,  il  n'en  est  pas  un  seul  qui  n'ait  constitué  dans  le  principe  une 
opération  très-sérieuse  et  très-matérielle.  La  mancipalio  est  une  opération  dont  nous  faisons 
l'inverse  tous  les  jours,  quand  nous  achetons  une  livre  de  café,  avec  cette  différence  que  nous 
n'employons  ni  le  libripen *,  parce  que  notre  mode  de  peser  rend  inutile  l'intervention  de 
ce  personnage  (encore  le  trouvons-nous  dans  nos  marchés  publics,  sous  la  forme  du  pescur 
ou  mesureur  juré),  ni  les  témoins,  parce  que  pareille  transmission  de  propriété  n'exige  poiut, 
d'après  nos  idées,  ce  mode  de  garantie  sociale.  Nous  aurons  l'occasion  de  faire  des  observa- 
tions analogues,  en  traitant  du  tacramentum.  — Voy.  ci-après,  55  130,  903.  — Ce  que  nous 
venons  de  dire  s'applique  d'une  manière  générale  au  droit  civil  des  Romains,  et  il  en  devait 
èti  e ainsi  chez  ce  peuple  positif  ; mais  on  comprend  aisément  que  le  symbole  se  montre  dans 
toutes  les  institutions  qui  dérivent  de  l'élément  religieux. 

35  Les  considérations  que  nous  venons  d'indiquer  dans  le  texte  font  comprendre  que 
l'assistance  de  témoins  ait  été  requise  dans  presque  tous  les  actes  de  l'aucicn  jua  civile . 
De  là  l'importance  attachée  à la  qualité  de  Icatnbilia  (ci-dessus,  5 103,  note  5).  Dans  le  droit 
nouveau,  l'intervention  de  témoins  n'est  guère  nécessaire  que  dans  les  testaments  et  codi- 
cilles; mais  elle  peut  être  utile  pour  la  force  probaulc  des  actes.  Nov.  73,  c.  3 sqq.  et  poaaiin. 
— Voy.  surtout  ci-après,  5 2f8. 

30  Far  exemple,  dans  la  elipuloUu  ou  verbornm  obligutio.  Ci-après,  t.  Il,  5 327. 

37  Littcrnrum  vbligtUiu.  T.  Il,  55  329, 320.  — Le  contrat  emphytéotique  concernant  les 
biens  de  l'Eglise.  Xov.  120,  c.  6.  — Voy.  aussi  L.  17,  C.  de  fide  inatrum . , i.  21,  et  ci-après 
1. 11,55284,353,  t.  111,55387,  401,490. 

39  L'empereur  et  les  autorités  de  l'empire  interviennent  dans  un  grand  nombre  d'actes. 
L'inscription,  inainualio,  dans  les  registres  publics,  est  spécialement  prescrite  dans  les 
donations  excédant  la  valeur  de  300  solides.  Ci-aprcs,  t.  Il,  5 333. 

3<J  Les  tnbet/ionca  ou  tabularii  étaient  dans  le  principe  de  simples  particuliers,  ordinaire- 
ment de  condition  servile,  dont  la  profession  était  d'écrire  les  actes.  Sous  les  empereurs 
clin  tiens,  ils  obtinrent  un  caractère  publie.  Titt  Th.  C.,  de  iabulariia,  8,  2;  J.  C.,  codent. 
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à certaines  formalités  prescrites  par  la  loi  ou  introduites  par  l’usage,  et 
reçoivent  de  là  le  nom  de  negolia  solemnia  Cependant  l'influence  du 
jus  gentium  se  fit  également  sentir  dans  celtemalière  et  affaiblit  à la  longue 
la  rigueur  des  formes  civiles,  à tel  point  que  dans  le  droit  nouveau  les  actes 
solennels  ne  forment  plus  que  l'exception.  Toutes  les  fois  que  la  loi  ne 
prescrit  pas  expressément  une  formalité  déterminée,  les  parties  sont  libres 
de  déclarer  et  d’exprimer  leur  volonté  comme  bon  leur  semble  41 . Elle 
peut  même  être  exprimée  tacitement,  lorsque  du  concours  des  circon- 
stances il  résulte  à l'évidence  que  la  personne  qui  a fait  l'acte  a voulu  pro- 
duire tel  effet  juridique  Par  exemple,  celui  qui  abandonne  une  chose 
est  censé  renoncer  à son  droit  de  propriété  sur  cette  chose  ; le  créancier 
gagiste  qui  remet  au  débiteur  la  chose  engagée,  renonce  implicitement  à 
son  droit  de  gage  43. 

Si  l'une  des  conditions  essentielles  que  nous  venons  d’exposer  manque 
dans  un  acte,  il  n’a  point  d'existence  juridique.  C'est  ce  que  les  Romains 
expriment  énergiquement  en  disant,  que  rien  n’est  fait,  qu’il  n'y  a pas 
d’acte,  nihil  aclum  est,  nullum  est  negolium.  — Toutefois,  il  est  à remar- 
quer que  par  notre  volonté  nous  ppuvons  rendre  valide  ce  qui,  faute  de 
consentement,  ne  l'était  pas  auparavant.  Cela  a lieu  toutes  les  fois  que  nous 
approuvons  ce  qu’un  tiers  a fait  pour  nous,  ou  que  nous  confirmons  un 
acte  auquel  nous  avions  consenti  à une  époque  où  nous  n’étions  pa3  capa- 

to,  69.  - L.  3,  Tb.  C..  de  decurion.,  12,  1.-L.  13,  J.  C.,  todsm,  I0.31.-L.  17,  J.  C.,dcfidr 
inttrum.,  4,  21  - L.  il,  C.,  qui  potiorei  in  piyn.,  8,  18.  - Nov.  H ; 49,  c.  2 j 73,  c.  2-8. 

48  Stdemnis,  so/emnitas,  de  toléré,  veut  tout  simplement  dire  utile f sans  que  Ton  y doive 
attacher  aucune  idée  de  ce  que  nous  entendons  par  solennel,  solennité.  — Top.  ce  que  nous 
aurons  à dire,  t.  Il,  § 327,  sur  la  tolemnilat  verburum  dans  les  stipulations. 

41  Fr.  4,  3,  D.,  de  f Ulc  inttrum 22,4.  - Fr.  38,  D.,  de  obi.  et  oc/.,  41,  7.  - Fr.  52,  §9.  10, 
D.,  eodem.  « $ 9.  Eliam  nudus  consensus  suflicit  obligation^  quaruvis  verbis  hoc  exprimi 
possit.  10.  Sed  et  nutu  solo  pleraque  consistant.  i>  - Fr.  17,  D.,  dmovat.,  40,  2.  — Il  faut 
naturellement  que  la  manifestation  de  la  volonté  de  l'agent  soit  sérieuse.  Fr.  24,  D.,  de 
testnm.  mil  Hit , 29,  1.  - Fr.  3,  $ 2,  D.,  de  obi.  d «c/.,  44, 7,  et  ci-après,  t.  II,  !^284  vers  la  fin. 

44  C’est  sur  une  considération  analogue  qu’est  fondé  le  proverbe  ’ Qui  iucet  content  ire 
videtur  % qui  est  tiré  du  droit  canon,  c.  43  in  VI.,  de  rry.  jurit,  et  dont  on  abuse  fréquem- 
ment. Il  est  évident  que  notre  silence  ne  peut  être  cousidérc  comme  consentement  h un  acte 
que  lorsque  nous  y sommes  intéressés,  et  que  nous  sommes  dans  1s  position  d’exprimer  notre 
approbation  ou  notre  désapprobation.  — Voy . Fr.  142,  D.,  derey.  jurit,  30,  17.  «-Quitacct, 
non  uliquc  falclur  ; sed  tamen  verum  est,  euui  lion  negare.  « Cf.  Fr.  6,  D.,  de  rebut  credilis , 
12,  I.  - Fr.  58,  pr.  D.,  de  hered.  iustil.,  28,  a.  - Fr.  21,  pr.  D.,  de  tey.  III  (32).  - Fr.  52,  § 10, 
D.,  de  obi.  et  oc/.,  44, 7. 

45  Tit.  D.,  pro  derelicto,  41,  7.  — L.  7,  C.,  de  remise.  pign.,  8, 26.  « Creditricem  patrui  lui 
sub  obligatione  fundi,  qui  per  chirographum  nexus  pignori  fuerat,  jubentem  eamden  eau- 
tiouem  reddi,  pignons  etiam  jus  remisisse  videri.  manifestant  est.  • - Fr.  3,  D.,d«  partit , 
2, 14.  — Voy . aussi  Gaius,  II,  167.  - Fr.  I,  pr.  D.,  pro  tocio , 17,  2.  « Socielatem  et  ai  et 
verbis  et  per  nuntium  prisse  nos  coire  dubiuin  non  est  (ci-après,  t.  II,  § 308,  note  7).  - 
Fr.  95,  D.,  de  ncquir.  hered.,  29,  2.  « llccusari  hered  lias  non  tantum  verbis,  sed  eliam  ai  po- 
lest,  et  alio  quovis  judicio  voluntatis.  * - Fr.  37,  D.,  ad  Sr.  Trebrll.,  36.  1 . - Fr.  5, 1).,  rntam 
rem  haberi,  16,  S.  » Mon  tantum  verbis  ralum  liahcri  passe  sed  eliam  xctu....  • 
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blc  de  le  faire4*. Pareille  approbation  ou  confirmation  est  appelée  ratifica- 
tion, ratihabitio.  La  ratification  a en  général  un  effet  rétroactif  au  jour  où 
l’acte  originaire  et  incomplet  a été  fait,  sauf  quelques  exceptions  qui  déri- 
vent soit  de  dispositions  légales,  soit  de  la  nature  particulière  de  l’acte 
auquel  la  ratification  est  ajoutée  *s. 

EFFET  DES  ACTES  JURIDIQUES. 

S 122.  En  général. 

L’acte  qui  réunit  les  conditions  nécessaires  pour  sa  validité  juridique 
produira  les  effets  que  la  personne  ou  les  personnes  qui  le  font  se  sont  pro- 
posé d'atteindre.  Il  les  produira,  alors  même  que  l’un  ou  l’autre  des  élé- 
ments nécessaires  pour  sa  naissance  viendrait  à disparaître  plus  tard, 
pourvu  que  l’élément  disparu  ne  soit  pas  en  même  temps  une  condition 
essentielle  du  rapport  juridique  que  l’acte  avait  pour  but  de  créer  *6.  Par 
contre,  l’acte  nul  dès  le  principe  ne  devient  pas  valable  par  la  suite,  quand 
même  les  circonstances  qui  occasionnaient  la  nullité  viendraient  à cesser  : 
Quod  inilio  vitiosum  est,  non  potesl  tractu  temporis  convatescere  41 . Si 
quelques  dispositions  de  l’aote  sont  nulles,  sans  que  cette  nullité  indue  sur 
la  substance  de  l’acte  même,  les  autres  parties  restent  intactes  et  sortent 
leurs  effets.  Utile  per  inutile  non  vitiatur  *8. 

« Fr.  7 S 16,  D.,  ad  St.  Maced.,  U,  6.  - Fr.  1 «2,  S 2,  O.,  de  rrj.jurit,  SO,  17.  - L.  2,  C., 
ad  Sc.  Mneed.,  14,  6.  - L.  23,  C.,  de  donat.  inter  virum  et  uxorem,  !>,  10. 

41  Fr.  20,  pr.  D.,  de  pignor.  act.r  13, 7.  « Aliéna  res  pignori  dari  voluntate  domini  potesl  : 
sed  et  si  ignorante  co  data  sit  et  ratura  habuerit,  pignus  valebit.  • - Fr.  16,  $ 1 , D.,  de  pigno- 
ribus,  20,  1.  - Fr.  12,  § 4.  D,,  de  solut,,  40, 3.  * Scd  ctsi  non  vero  procuratori  solvant,  ratura 
autera  habeat  dominus,  quod  solutum  est,  liberatio  contingit;  rati  enim  habitio  mandato 
comparatur.  • - L.  7,  pr.  C.  adSc.  Maced. , 4,  28.  « ...  Cura  nostra  novella  legr  generaliter 
oiuuis  ratihabitio  prorsus  retrotrahatur,  et  continuel  ea  quæ  ab  initio  subsecuta  sunt...  » - 
L.  23,  C.  de  donationibus  inter  virum  et  uxorem  et  a parentibu»  in  libero»  facti»  et  de  ratihabi- 
tione , 6,11.  u ....  Confirmatio  ad  illud  tempus  referatur,  quodonatio  conscripta  sit,  sicutet 
alias  ralihabitiones  negoliorum  gestorum  ad  ilia  reduei  tempora  oportet,  in  quibus  contracta 
snnt.  * - Fr.  4,  $6,  D.^deoff",  procone .,  1, 16.  - Cf.  Fr.  27.  63,  $ 1.  D.,  de  rilu  nupt.,  23,  1 
(ci-après  note  47).  - Fr.  9,  D.,  de  neg.  gestis,  3,  5 et  L.  9,  C.  eodem  (ci-après  t.  Il,  § 336). 

46  $ 1 , 2, 1.  quitus  non  est  permissum  test,  facere,  2, 12.  - Fr.  83,  $ 1 . D.,  de  reg.juris,  30, 17. 

- Cf.  Fr.  3,  verb.  nam  quæ  D.,  de  his  quæ  pro  non  scriptis  babentur,  34,  8 et  Fr.  98  pr.  D.,  de 
verb.  obi.,  43,  I. 

47  $ 2,  I.  de  inutil,  slip.,  3, 19.  - Fr.  17,  $ 4,  D.,  de  pactis , 2, 14.  - Fr.  29,  D.,  de  reg.  juris , 
50, 17.  « Quod  initio  vitiosum  est,  non  potest  tractu  temporis  convalescere.  » — Nous  aurons 

^ par  la  suite  de  nombreuses  ocoasions  d’appliquer  cette  règle  ; mais  elle  est  soumise  à plu- 
sieurs exceptions  fondées soitsur  la  nature  des  choses,  soit  sur  des  dispositions  de  la  loi.  Fr.  4, 
D.,  de  ritu  nuptiarum,  23,  2.  * Minorent  annis  duodccim  nuptam,  tune  légitimant  uxorem 
fore,  cuut  apud  virum  explesset  duodeeim  annos.  » - Fr.  27,  63,  $ I,  D.,  de  ritu  nupt.,  23.2. 

- Fr.  41,  $ 2,  D , de  leg.  I (30).  - Fr.  31.  98,  pr.  I)..  de  verb.  obtig.,  43,  i.  — Voy.  aussi 
ci-après,  t.  III,  $ 398. 

4*  Fr.  Il,  $ I,  Fr.  12,  D.,  de  pecunia  const , 13,3.  - Fr.  20,  D.,  de  usurif,  22.  1 * Usinas 
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Il  peut  se  faire  qu’un  acte,  ne  réunissant  pas  les  conditions  requises 
pour  produire  tous  les  effets  que  les  parties  avaient  eus  en  vue,  contienne 
néanmoins  les  éléments  nécessaires  pour  produire  d’autres  effets  analogues, 
également  compris  dans  l’intention  des  parties,  et  qui  dans  ce  cas  seront 
obtenus.  De  même,  quand  les  parties  se  sont  trompées  sur  la  nature  juri- 
dique de  l’acte  et  lui  ont,  par  exemple,  donné  une  qualification  qui  suppo- 
serait des  conditions  qui  ne  se  trouvent  pas  remplies,  l’acte  n’en  sortira  pas 
moins  ses  effets,  si  toutefois  l’intention  des  parties  est  susceptible  d’être  lé- 
galement réalisée.  Ainsi,  un  contrat  de  vente  dans  lequel  on  aurait  dit  que 
l’acheteur  n’est  pas  tenu  de  payer  le  prix  est  nul- comme  acte  de  vente; 
mais  il  peut  être  considéré  comme  donation  et  sortir  ses  effets  comme  tel, 
pourvu  que  les  conditions  requises  pour  une  donation  s’y  trouvent  réunies. 
C'est  ce  que  les  commentateurs  appellent  * conversio  actus  juridici  * 49. 


§ 123.  Modifications.  Conditio.  Dics.  Modus. 

Les  conséquences  naturelles  d’un  acte  peuvent  être  modifiées  par  des 
conventions  particulières.  Ces  accidentalia  varient  à l'infini  selon  la  volonté 
des  parties;  aussi  la  théorie  n’a-t-elle  guère  & s’en  occuper.  Toutefois,  il 
y en  a trois  qui,  è cause  de  leur  caractère  plus  général,  méritent  d’attirer 
notre  attention;  nous  voulons  parler  de  la  condition,  du  terme  et  du  mode. 

La  condition,  conditio,  est  un  événement  futur  et  incertain  dont 
nous  faisons  dépendre  l’efficacité  d’un  acte  80 . Quand  elle  est  ajoutée  & un 
acte  qui  a pour  but  de  créer  un  droit,  on  a l’habitude  de  l’appeler  sus- 
pensive parce  qu’elle  suspend  l'existence  du  droit.  Par  contre,  on  l'appelle 
résolutoire  quand  elle  est  ajoutée  à un  acte  qui  a pour  but  d’éteindre  un 
droit  Cette  terminologie,  quoique  généralement  adoptée,  manque  de 

illicitas  sorti  mixtas  ipsas  tantum  non  drberi  constat,  cetersm  sortom  non  viciarc.  » - Fr.  29, 
D..  eodem  - Fr.  13,  $ 29,  D.,  deact.  emti  et  vend.,  19, 1.  u Si  quia  a pupillo  sine  tutoris  auc- 
ton  ta  te  emcri  t,  ex  udo  latere  constat  contractas  : nam  qui  cmitobligatus  est  pupillo,  pu- 
pillura  sibi  non  obligat.  » - Fr.  3,  § 1,  Fr.  34,  $ 4,  D.,  de  donat.  inter  virum  et  uxorem,  24, 1. 
- Fr.  1,  $ 3,  D , de  verb.  obi.,  43,  1.  ■ ...  Dure  surit  quodaramodo  stipulations*,  uua  utilis,  alla 
•nutilis;  neque  vitiatur  utilis  per  banc  inutilem.  « - Fr.  1 10,  pr.  D.,  eodem.  - L.  34,  pr.  C., 
de  donationibue,  8,  34. 

49  Fr.  36,  D.,  decontrnh.  emt.,  18, 1.  u Cum  in  venditione  quis  pretium  rci  ponit,  dona- 
tion» causa  non  exacturus,  non  vidctur  vendere.  « - Fr.  38,  D.,  ror/rm.  » Si  quis  donation» 
causa  minoris  vendat.  venditio  valet;  loties  enim  dieimus,  in  totum  venditioueni  non  valere, 
quotics  univers»  venditio  donalionis  causa  facta  est..*  » - Fr.  1,  D.,  de  jure  codicill.,  29, 7.  - 
L.  8,  $ I,  C.,  de  codicill.,  6.  38. — Mais  woy.  aussi  Fr.  1,  i,  § 4,  D..  de  pecunia  contlituin,  13,  3. 

50  Nous  devons  nous  borner  ici  aux  notions  générales,  en  renvoyant  pour  les  détails  aux 
parties  de  l'ouvrage  où  nous  traiterons  des  conventions,  de  l'hérédité  tes  ta  me  nia  ire  et  des 
legs.  T.  II,  $ 288;  t.  III,  g 488,  497,  301 . 

al  Un  événement  futur,  mais  certain,  constitue  un  terme  et  non  pas  une  condition.  — 
Voy.  Fr.  9.  $ I,  D.,  de  nouât.,  48.  2.  Qui  sub  condilionc  stipuiatar  quæ  omnimudo  exslituru 
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justesse  et  d’exactilude.  Toute  condition  est  suspensive;  car  toute  con- 
dition,'sans  exception,  suspend  l’effet  de  l'acte  auquel  elle  est  ajoutée; 
et  c’est  précisément  là  ce  qui  constitue  l'essence  de  la  condition.  Il  est 
donc  contraire  aux  règles  de  la  logique  d’attribuer  exclusivement  à une 
espèce  le  nom  générique  qui  convient  à toutes  les  conditions.  Ce  qui  a 
donné  lieu  à cette  dénomination,  c’est  que  souvent  on  joint  à l’acte  qui 
crée  un  droit  un  autre  acte  qui  a pour  but  d’éteindre  éventuellement  ce 
même  droit.  Par  exemple  : « Je  vous  vends  ma  maison  à tel  prix; 
mais  la  vente  sera  considérée  comme-non  avenue,  si  vous  ne  me  payez  le 
prix  dans  huit  jours.  » Dans  ce  cas  nous  avons  d’abord  une  disposition 
qui  crée  les  rapports  de  droit  résultant  du  contrat  de  vente,  et  en  second 
lieu  une  disposition  qui  a pour  but  de  résilier  ces  rapports.  Or,  comme 
l’effet  de  cette  seconde  disposition  dépend  d'une  condition,  savoir  du  non- 
payement  du  prix,  on  dit  que  les  deux  conventions  constituent  un  acte 
de  vente  conclu  sous  condition  résolutoire,  quoique  en  réalité  il  y ait 
deux  actes,  dont  l’un  contient  une  vente  pure  et  simple,  et  l’autre  donne 
à l’une  des  parties  la  faculté  de  résilier  la  vente,  faculté  dont  l’exercice 
dépend  d'une  condition.  Aussi  les  jurisconsultes  romains  ont-ils  toujours 
soin  dans  les  cas  difficiles  de  distinguer  la  disposition  qui  contient  la  rési- 
liation conditionnelle  d’avec  celle  qui  établit  le  droit  s*.  — Nous  nous 
bornons  ici  à ces  observations,  en  nous  réservant  de  montrer,  dans  le 
cours  de  l'ouvrage,  les  erreurs  pratiques  qu’a  fait  naître  la  terminologie 
inexacte  que  nous  venons  de  signaler  M . 

La  condition  a donc  pour  effet  de  suspendre  jusqu'au  moment  où  elle 
s’accomplira  l'efficacité  de  l’acte  auquel  elle  est  ajoutée.  Ainsi  quand 


est,  pure  videtur  stipulari;  » et  ci-après  note  îiî).  — Ou  évènement  qui  n'est  pas  futur  nVst 
pas  une  condition  non  plus,  bien  qu'il  soit  incertain.  § 6,  I.,  de  verb.  oblig.,  3, 18.  « Condi- 
tioncs  quæ  ad  prætcritum  vcl  ad  præsens  tempus  referuntur,  aut  stntim  infirmant  obliga- 
tionem,  aut  omuino  non  differunt  : veluti,  si  Titius  consul  fuit,  vcl  si  Mævius  vivit,  dare 
spondes?  Nam  si  ca  ita  non  sunt,  nihil  valet  stipulalio  ; sio  autem  ita  sc  habent,  statim 
valet...  » - Fr.  100,  l).,  de  verb.  obUg.f  iU,  1.  - Fr.  37,  D.,  de  reb.  ered.K  12,  1.  - Fr.  1Ü,  D., 
de  injnsto  ruplo  test.,  28,  3.  - Fr.  10,  § I,  D.,  de  condil.  instit.,  28,7.  **  ...  ('.uni  nutln  sit 
conditio,  quæ  in  prætcritum  conferlur,  vel  quæ  in  præsens,  veluti,  si  rex  Parlliorum  vivit, 
si  navis  in  portu  slat.  « 

M Fr.  3,  D.,  de  conlrah.  emt.,  18,  I.  v Si  res  ita  distracta  sit,  ut,  si  displicuissrt,  inemta 
esset,  constat,  non  esse  sub  conditionc  distractain.  sed  resolvi  emlionem  sub  conditions.  » 
- Fr.  2,  pr.  D.,  de  in  diem  addict.,  18,  2.  » Qnoties  fundus  in  diem  addicitur,  utrurn  pura 
cmtio  est,  sed  sub  conditione  rcsolvitur,  an  vero  conditionalis  mugis  sit  euilio,  quæstionis 
est?  Et  mibi  videtur  venus,  intéressé  quid  actum  sit  Nam  si  quidem  hoc  actum  est,  ut 
mefiore  allai»  conditione  disccdutur,  erit  pura  eintio  quæ  sub  conditionc  rcsolvitur  : sin 
autem  hoc  actum  est,  ut  pcrficiatur  cmtio,  nisi  melior  conditio  oflcrnlur,  erit  cmtio  condi- 
tionalis.  *>  - Fr.  1,  ï).,deiege  cgmmite.,  IX,  3.  « Si  fundus  commissoria  loge  vcnicrit,  magis 
est,  ut  sub  conditioue  rcsolvi  cmtio,  quain  sub  conditione  contrubi,  vidcalur.  » • Fr.  2,^3, 
I).,  pro  emturr,  (1,  4.  « Sed  et  ilia  cmtio  para  est,  ubi  convenit,  ut,  si  displiciienl  intra  diem 
cerluin,  inemta  sit.  » 

33  Yoy.  »u i tout  ci-après,  t.  Il,  ‘^288. 


Digitized  by  Google 


DES  ACTES  ET  DE  LEUBS  EFFETS  JURIDIQUES.  — § 123.  267 

elle  est  ajoutée  à un  acte  qui  a pour  but  de  créer  un  droit  (condition  dite 
suspensive),  ce  droit  n’existera  que  pour  autant  que  la  condition  s’ac- 
complisse; de  même  quand  elle  est  ajoutée  à un  acte  qui  a pour  but 
d’éteindre  un  droit  (condition  dite  résolutoire),  ce  droit  ne  sera  éteint  que 
par  l’accomplissement  de  la  condition.  Jusque-là,  dans  l'une  et  l’autre 
hypothèse,  tout  reste  dons  le  statu  quo ; mais,  après  l’accomplissement  de 
la  condition,  l’effet  de  l’acte  est  rétroactif,  c'est-à-dire  : dans  la  première 
hypothèse,  le  droit  sera  comme  s’il  avait  pris  naissance  au  moment  où 
l’acte  a été  fait;  et  dans  la  seconde,  on  agira  comme  si  le  droit  en  ques- 
tion avait  cessé  au  même  moment*1.  — Tant  que  l'événement  qui  consti- 
tue la  condition  n’a  pas  eu  lieu,  on  dit  que  conditio  jtendet;  dès  qu’il  a eu 
lieu,  la  condition  est  accomplie,  conditio  existit,  impleta  ou  expleta  est ; 
enfin,  quand  il  est  certain  qu’elle  ne  s’accomplira  pas,  conditio  déficit  **. 
Dans  ce  dernier  cas  la  disposition  à laquelle  la  condition  est  ajoutée  ne 
produira  point  d’effet  *8. 

Le  terme,  dies,  ajouté  à un  acte  est  appelé  suspensif,  quand  l’exercice 
du  droit  auquel  l'acte  se  rapporte  ne  pourra  avoir  lieu  qu’à  partir  du  jour 
indiqué,  ex  die,  dies  a quo  *;  et  résolutoire,  quand  le  droit  doit  cesser  au 
terme  fixé,  in  diem,  dies  ad  quern  *.  Dans  l'un  et  l’autre  cas,  le  terme  peut 
être  certain  ou  incertain,  dies  certus,  ïncertus.  Ou  entend  par  dies  certus 
une  date  certaine,  déterminée  par  le  calendrier,  par  exemple  le  1"  jan- 
vier 1850,  lundi  prochain  *7.  Tout  autre  terme  est  appelé  incertus.  L’in- 
certitude peut  se  rapporter  à la  question  de  savoir  quand  le  jour  arrivera, 
incertus  quando  *,  ou  bien  il  peut  même  être  incertain  s’il  arrivera  jamais, 
incertus  an  *.  Toutefois,  ce  qu’on  appelle  terme  incertain  sous  ce  dernier 
rapport,  incertus  an,  n’est  pas  un  terme;  c’est  une  véritable  condition. 
Celte  observation  u'est  pas  une  vaine  subtilité;  car  la  condition  et  le  terme 
diffèrent  essentiellement  tant  par  leur  nature  que  par  leurs  effets.  En  effet, 
la  condition,  comme  nous  l’avons  dit,  est  un  événement  futur  et  incertain 

w Fr.  1 1.  $ 1.  in  f.  D.,  qui  potiorcs  in  pign.,  20,  l.  * ...  Cum  enitn  semel  conditio  exstitit, 
puriude  babetur,  ac  si  illo  tempore,  quo  stipnlatio  iulerposita  est,  sine  conditionc  facta 
esset...  «-Fr  105,  D.,dc  corulit.  el  dem.,  3b,  1. 1»  Si  fundurn  a lesta  tore  sub  conditionc  legalum 
litres  alio  pendente  conditionc  legavît,  post  exisientem  conditioucm,  qua*  priori  testa inento 
præposila  fuorat,  neque  propriétés  a priorc  legatario  rcccdit,  liée  locuin  religiosum  in  eo 
fundo  hcres  facerc,  nec  servitutem  imponcrc  poteril  : sed  et  importa  servitus  iinietur  exi- 
stante conditionc.  » — Pour  les  applications  de  ce  principe,  voy.  ci-après,  ^241.  212  ; t.  III, 
^ 468,  407,  b()l , et  surtout  t.  Il,  $ 288. 

M O Aius,  I,  186.  - Fr.  14,  pr.  D.,  de  wmdict.  furliva , 13,  1.  - Fr.  b,  pr.  7,  $ I,  D.,  de  coudil. 
et  dem.,  33, 1 . - Fr.  68,  $ 2,  D.,  de  Ugulie  I (30). 

M 2,  I.,qntt6.  modit  test,  infirm.,  2, 17.  • ...  Ideo,  si  quis...  conditionc,  sub  qua  hcres 
instilutus  est,  defectus  sit...,  palerfamilias  intestatus  rooritur.  • - Fr.  37,  in  f.  D.,  de  contr. 
emt.,  18,  I.  - Fr.  8,  pr.  D.,  de  peric.  et  comm.  rei  vend.,  18,  6.  • Fr.2l,  in  f.  D.,  de  »vlnt.,  46, 3. 

57  Fr.  21,  pr.  D.,  quando  dies  legal,  cédai , 56,2.  « Si  dies  adposila  legalo  lion  est,  pr.rsens 
drbelur...  Si  certa  est,  veluti  Ciilcndis  Januariis  cculesiinis.  dies  quidnn  legati  statiiu  ccdif, 
sed  ante  diem  prli  non  polcst...  « Voy.  note  61 . 
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d'où  dépend  l'efficacité  de  l'acte,  tandis  que  le  terme  ne  sert  qu'à  détermi- 
ner l’époque  à laquelle  on  peut  demander  l'exécution  du  droit  créé  par 
l'acte.  La  condition  suspend  l’existence  du  droit  *®,  le  terme  au  contraire 
suppose  l’existence  du  droit  dont  il  ne  Tait  que  retarder  l’exécution.  Il  en 
résulte,  entre  autres  conséquences,  quesi  les  parties  contractantes  ontajouté 
à l’acte  unemodiQcationqu’ellesqualifientde  condition,  mais  qui  réellement 
consiste  en  un  fait  qui  doit  nécessairement  arriver,  cette  modification  est  un 
véritable  terme  et  doit  être  envisagée  comme  tel  : le  droit  auquel  l'acte  se 
rapporte  existera  dès  aujourd'hui  ; seulement  l’exécution  en  sera  différée  S9. 
Par  contre,  si  les  parties  ont  donné  la  qualification  de  terme  à un  événe- 
ment qui  peut  ne  pas  arriver,  il  est  évident  que  cette  modification  prend  la 
nature  de  la  condition  et  doit  en  produire  l’effet,  c’est-à-dire  que  l'existence 
du  droit  auquel  l'acte  se  rapporte  est  suspendue  jusqu'à  ce  que  l’événement 
arrive.  Il  suffit  ici  d’établir  cette  différence  fondamentale  dont  nous  tire- 
rons par  la  suite  des  conséquences  très-importantes. 

Le  mot  modus  a une  signification  assez  vague.  Comme  terme  technique, 
désignant  une  clause  qui  produit  des  effets  déterminés,  il  ne  se  rencontre 
guère  que  dans  les  actes  de  libéralité,  par  exemple,  dans  les  donations  et 
dans  les  testaments.  Il  a pour  but  d’imposer  certaines  obligations  à la  per- 
sonne à laquelle  on  accorde  la  libéralité.  Dans  le  langage  vulgaire,  et 
même  dans  celui  de  nos  jurisconsultes,  le  modus  est  quelquefois  appelé 
condilio.  Cependant  le  modus  proprement  dit  diffère  de  la  condition  en  ce 
que  1°  le  modus  ne  suspend  pas  l’effet  de  l’acte  auquel  il  est  ajouté;  sou- 
vent même  le  produit  de  l’acte  doit  servir  à l’exécution  du  modus  j 2°  ou  ne 
peut  pas  exiger  l’accomplissement  de  la  condition  quand  même  elle  dépen- 
drait de  la  volonté  de  la  personne  qui  doit  acquérir  le  droit,  tandis  qu'on 
peut  exiger  l’exécution  du  modus  de  la  part  de  celui  qui  en  est  chargé  r,°. 
Au  reste,  il  est  évident  que  si  les  parties  ont  donné  la  qualification  de 
modus  à un  fait  de  l’accomplissement  duquel  dépend  l’acquisition  du  droit, 
ce  fait  constitue  une  véritable  condition  et  en  produit  les  effets. 

Observation . En  général,  pour  déterminer  la  nature  et  les  effets  des 


**  Nous  ne  parlons  ici  que  des  conditions  ajoutées  à un  acte  qui  a pour  but  de  créer  un 
droit  (conditions  dites  suspensives)  ; mais  le  même  raisonnement  s'applique  aux  conditions 
dites  résolutoires. 

69  Par  exemple,  Fr.  8,$  7,D.,  de candi  l.  inatit.y  28,7.  - Fr.  44,  D ,de  manu  mina.  te»tam.f  40,4. 

60  Fr.  7i.  pr.  D.,  de  candi t.  et  demonatrat.,  35, 1.  - Fr.  80,  in  f.  D.,  eodern.  « ...  Nec  enim 
parcm  diceinus  cum,  cui  ita  datum  sit,  si  monumentum  feceril,  et  eunt,  cui  datum  est,  al 
monumentum  facial.  » - Fr.  17,  $2,  D.,  de  manumùa.  test. , <0,4.  « Hacscriptura  lests  menti  : 
Pamphilua  liber  ealo , ita  ut  filiis  mcis  rat  ion  es  reddat,  an  sub  conditione  libertés  videatur  ? 
quæsitum  est.  Respondit  : pure  quidem  datam  libertalein  vide  ri,  ci  illam  adjectionem,  ita 
ut  rationea  reddat , conditionem  libertati  non  injicerc.  tamen,  quia  manifesta  voluntas 
trslantis  exprime  retu  r,  rogendurn  euni  ad  rationes  reridenrias.  **  - Fr.  41,  D,  eodmt.  - 
Fr.  41,  pr.  D.,dero«/r.  mit..  18,  1.  j ...  Si  vero  sub  conditione  facta  emlio  est,  non  poteril 
agi.  ut  condilio  impleatur  • 
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conventions  particulières  ajoutées  à un  acte,  il  faut  plutôt  considérer  l'in- 
tention des  parties  que  les  termes  dont  elles  se  sont  servies.  Cela  s'applique 
même  à l’interprétation  de  plusieurs  passages  de  nos  sources.  Nous  avons 
déjà  cité  quelques  textes  dans  lesquels  les  termes  conditio,  dies  et  modus 
sont  employés  l’un  pour  l’autre.  — Il  importe  de  mentionner  encore  une 
acception  toute  particulière  du  mol  dies  dans  les  phrases  dies  cedil  ou  cessil 
et  dies  venil.  On  dit  que  dies  redit  ou  cessit  du  jour  où  l’on  a acquis  un 
droit,  tandis  que  dies  venit  alors  qu’on  peut  en  exiger  l'exécution.  Dans 
les  actes  qui  ne  contiennent  ni  terme,  nj  condition,  dies  cedil  et  venit  au 
moment  de  la  passation  de  l'acte  ; dans  un  acte  qui  contient  un  terme  sans 
condition,  dies  cedil  à l’instant,  tandis  quedies  venit  à l’arrivée  du  terme  61 . 


DH  l’iSTERPRÉTATIOH  DES  ACTES. 

S 124. 

L'acte  juridique  étant  une  déclaration  de  volonté,  il  faut  avant  tout 
rechercher  quel  a été  le  but  que  les  personnes  qui  l'ont  fait  s'étaient  pro- 
posé. Dans  l’interprétation  des  termes  employés,  nous  nous  arrêterons 
ordinairement  au  sens  que  l’usage  leur  attribue  61  ; toutefois,  nous  serons 
obligé  de  nous  écarter  de  cette  règle  quand  il  résultera  évidemment  des 
circonstances  qu’on  leur  a voulu  donner  une  autre  signification,  * qnilibet 
est  optimus  verborum  suorurn  interpres  * 63  ; car  on  doit,  en  général,  avoir 
plus  d’égard  à l’intention  des  parties  qu’au  sens  littéral  des  termes  M. 

Les  termes  susceptibles  de  deux  sens  doivent  être  pris  dans  le  sens  qui 
convient  le  plus  à la  nature  de  l’acte.  * Interpretatio  facienda  est  secundum 
naturam  neyotii  * 65.  — Dans  le  doute,  les  dispositions  d un  acte  s’inter- 

61  Fr.  213,  pr.  D.,  de  verb.  eignif.,  50, 16.  « ('.eder e diem  signifient,  iuciperc  deberi  pocu- 
niam  : vtnire  diem  signiflcat,  eum  dicm  vetiisse,  quo  pocunia  poli  possit.  Ubi  pure  qtii« 
stipulât»*  fuerit,  et  cessit  et  venit  dies  ; ubi  in  diem,  cessit  dies,  sed  nondum  venit;  ubi  sub 
conditioue,  neque  cessil,  neque  venit  dies,  pendente  adhuc  conditions.  » — loy.  ci  après, 
t.  III,  $ 400,  des  détails  sur  cette  terminologie  qui  est  surtout  importante  en  matière  de  legs. 

Fr.  25,  $ 1,  D.,  de  legntie  III  (32).  « (’.um  in  verbis  nulla  ambiguitas  est.  non  débet 
admitti  voluntatis  qunstio.  - Fr.  69,  pr.  D.,eorf</«.  u Non  alitera  significatione  verborum 
recedi  oportet,  quam  cum  manifestum  est  aliud  sanxis.se  lestntorem.  « Arg.  Fr.  34,  1 1 1.  D., 
dereg.jurief  50, 17.  — Applications,  Fr.  9-12.  D.,  de  Iritico,  vino  vel.  ofeo  /rgatie,  53,  6. 

63  Fr.  96,  D.,  dereg.juri»,  50,  17.  « In  ambiguis  nrationibus  maxime  soutenu*  spectand  i 
est  eju<.  qui  eas  protulisset.  » - Fr.  21,  $ I,  D.,  qui  teetnm.  fac 28,  I.  - Fr.  50,  ^ ult.  I).,  de 
Irgaii * II  (31).— Dans  les  actes  bilatéraux  il  est  évident  que  c’est  la  volonté  communedes  deux 
parties  qui  doit  décider.  Sous  ce  rapport,  la  manière  dont  l’acte  a été  exécuté  par  les  deux 
parties  peut  souvent  nous  guider  dans  l’interprétation  de  l’acte. 

44  Fr.  219,  D.,  de  verb.  eignif.,  50,  16.  « In  convenlionibus  rontrahentium  voluutatem 
potius,  quam  verba  sport* ri  placuit...  * - Fr.  24  (25),  D.,  de  rebue  dubiit , 5 4,  5.  - L.  3,  C-, 
de  liberté  prœteritie , 6,  28.  - L.  23,  $ 1,  in  f.  C.,  de  leguli *,  6,  37. 

43  Fr.  67,  de  reg.  juri*,  50, 17.  • Quolies  idem  senno  dnas  sontenlias  exprimit  ea  potissi- 
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prctcnl  contre  celui  en  faveur  de  qui  elles  sont  faites;  car  il  ne  peut 
imputer  qu’à  lui-même  de  n'avoir  pas  mieux  déterminé  la  nature  de 
l’avantage  qu’il  veut  obtenir.  * Interprétatif»  facienda  eut  contra  cum  qui 
clarius  lo<iui  poluisset  ac  debuiuet*69.  Il  en  résulte  que  dans  les  obligations 
l’interprétation  des  points  douteux  doit  se  faire  en  faveur  du  debiteur  6’, 
et  que  particulièrement,  quand  le  doute  se  rapporte  à la  quotité  de  la 
dette,  on  doit  toujours  admrltlre  la  moindre  quotité.  Semper  in  obscuris, 
quod  minimum  est  sequimur  Celte  règle  est  encore  fondée  sur  ce  qu’on 
ne  doit  pas  admettre  sans  moti(  que  quelqu'un  ait  voulu  s'imposer  une 
obligation  ou  se  priver  de  quelque  chose.  C'est  par  des  motifs  analogues 
que  les  actes  de  pure  libéralité  ne  se  présument  pas  facilement,  et  que  les 
renonciations  doivent  toujours  être  interprétées  de  la  manière  la  plus 
étroite  60 . 

Il  va  sans  dire  que,  dans  un  acte  qui  contient  diverses  dispositions  , 

connexes,  toutes  les  clauses  doivent  s’interpréter  les  unes  par  les  autres, 
en  donnant  à chacune  le  sens  qui  résulte  de  l'acte  entier. 

Enfin , comme  on  ne  peut  raisonnablement  supposer  que  les  parties 
aient  voulu  faire  quelque  chose  d’inutile  ou  d’illusoire  ™,  on  doit,  autant 
que  possible,  interpréter  les  dispositions  d'un  acte  dans  le  sens  avec  lequel 
elles  peuvent  avoir  quelque  effet  7‘. 


nu  TP.MPS. 

§ 125.  Coinputatio  civilis.  Computalio  naluralis. 

En  droit  romain  on  distingue  les  parties  suivantes  du  temps  : 

1“  Le  jour,  dies,  qui  peut  être  civil  ou  naturel.  Le  dies  civilis  commence 

mum  excipinttir,  i|uæ  ni  gerendre  aplior  eet.  • ~ Fr.  11,  $ 1,  IL,  de  net.  emli  et  vend,,  19.  t. 
• F^.  29.  O. . loeati,  19. 2.  - Fr.  19  I). . de  condit.  et  demonet-, 33,  1.  - Fr.  45,  pr.  ü.,de  damno 
inferto , 39,  2. 

Fr.  39,  D.,  de  partir,  2,  IL  - Fr.  21 . 35.  D.,  de  emtrah.  eml.,  18.  1.  - Fr.  172,  pr.  D., 
d*  rrgitlie  jurie , 50,  17.  — Main  wy.  Fr.  66,  D.,  de  judieiie , 5,  1.  - Fr.  24  {23),  D.,  de  nbue 
ditbiie,  34,  5.  - Fr.  85,  pr.  Fr,  179.  D..  de  regulis  jurie,  Ht*,  17. 

67  Fr.  2G.  D.,  de  relme  dubiit , 54,  5.  * Cura  quæritur  in  slipulatione,  quid  acti  lit,  ambi- 
gnitas  contra  slipulatorem  est.  • - Fr.  38,  § 18,  D.,  de  verb.  obt .,  43,  1.  - Fr.  99,  pr.  D., 
rodent.  « Quidquid  adstringondœ  obligations  est,  id,  niai  palam  verbis  exprimitur,  omigsum 
intetligendum  est;  ac  fere  secundum  proraissorcm  interpréta  mur.  quia  stipulatori  liberum 
fuit,  rerba  laie  concipcre...  * - Fr.  21.  33,  D.,  de  contrahenda  emtione,  18,  I. 

**  Fr.  9.  34,  D.,  de  regutie  jurie,  30, 17.  - Fr.  39,  $ G,  D.,  de  leg,  i (30).  - Fr.  99,  pr.  D., 
dr  verb.  obi.,  43, 1 . 

*®  Arg.  Fr.  23,  D.,  de  probnt.,‘2i, 3.  - Fr.  47.  5 1.  D.,  de  partie, 2, 14.  - Fr.  ult.  §3,  D-,  de 
rond,  indeb.,  12.  6.  - Arg.  L.  21,  C.,  «d  Se.  YeUej. , 4,  29. 

70  Fr.  G7,  de  reg.  jurie,  50,  17.  — Voy.  ci-dessus,  note  63. 

77  Fr.  80,  t).,  de  verb.  obi.,  45,  I.  ,,  Quotirs  in  stipulationibus  ambigus  orntio  est,  coramo- 
dissimura  est,  id  accipi,  quo  res.  qua  de  agilur.  in  tuto  sit.  * * Fr.  34,  $ 1,  l).,  de  leg.  Il 
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à minuit  pour  finir  à minuit,  et  se  divise  en  vingt-quatre  heures  égales  7î. 
Le  dies  naturalis  est  l'espace  qui  s’écoule  entre  deux  levers  de  soleil. 
Dans  cet  espace  on  comptait  douze  heures  de  jour  depuis  le  lever  jusqu'au 
coucher  du  soleil,  et  douze  heures  de  nuit  depuis  le  coucher  du  soleil 
jusqu’au  lever  suivant,  de  sorte  que  la  durée  des  heures  variait  selon  la 
longueur  du  jour  et  de  la  nuit.  Malgré  ces  variations,  midi  est  cependant 
toujours  la  sixième  heure  du  jour,  sexta  hora  diei,  et  minuit  la  sixième 
heure  de  la  nuit,  sexta  hora  noclis  7ï.  Quoique  dans  la  vie  ordinaire  on  se 
servit  de  cette  manière  de  fixer  le  temps,  nos  jurisconsultes  prennent  cepen- 
dant habituellement  le  dies  civilis  pour  base  de  leurs  calculs. 

2”  Le  mois,  mensis.  Quand  il  y a une  date  déterminée,  on  compte 
d’après  le  calendrier;  mais  quand  il  s’agit  d’un  délai  de  plusieurs  mois 
pris  m 5/060,  le  mois  est  censé  avoir  trente  jours  n. 

5°  L’année,  annus,  compte  3G5  jours.  L’année  bissextile, qui  a 366  jours, 
ne  compte  cependant  que  comme  une  année  ordinaire,  le  jour  intercalaire, 
qui  est  le  24  février,  étant  ccn3é  ne  faire  qu’un  jour  avec  le  25  février.  En 
d’autres  termes,  tout  ce  qui  a eu  lieu  le  24  février  est  considéré  comme  se 
passant  le  jour  suivant  75 . C’est  pourquoi  le  24  février  est  appelé  sextus 
posterior  tandis  que  le  25  s’appelle  sextus  prior  76. 


(31).  - Fr.  12,  D.,  de  rebu $ dubiit,  34,  3.  « ...  Ut  rcs  de  qui»  agitur,  mugis  valeat,  qusm  por- 
eat.  • - Fr.  21,  D.,  eodem.  - Fr.  97,  D.,  de  reguli»  jurie,  50,  17.  — Toutefois  »»  quae...  ila 
sunt  scripta,  ut  intelligi  non  possint,  période  sunt,  acsi  scripta  non  essent.  • - Fr.  73,  5 3, 
D.,4*  reg.jnri$f  50, 17.  — Voy.  encore  Fr.  188,  pr.  D.,  eodem  et  Fr.  10,  pr.,  Fr.  27  (28),  U., 
de  rebue  dubiit  f 34,  3. 

74  Fr.  8,  D.,  de  ferii* , 2, 12.  « More  roroano  dies  a media  nocte  incipil,  et  sequentis  noc- 
lis  media  parte  finilur...  * - Au  lu  Celle,  111,2  in  f.  - Microbe,  Sut.  1,3.  - Censorim..  de  die 
nat.y  c.  23.  » Ceterum  Romani  a media  noctc  ad  mcdiain  noctem  diem  esse  existimaverunt.  • 

73  Cbnsorik.,  de  die  nal.y  c.  23.  « Nnturaii»  dies  est  tempus  ab  oriente  sole  ad  occasum, 
eu  jus  conlrarium  tempus  est  nox,  ab  occasu  sol  is  usque  ad  exortum  ..  In  horas  duodecim 
divisum  eue  diem,  noctesque  in  lotidcm,  vulgo  notuin;  sed  hoc  credo  Romæ  post  reporta 
solaria  observatum.  * 

74  Pr.  28  et  31,  J 22, D.,  de  Ædil.  edieto,  21, 1.  - Fr.  11,56.  Fr.  29,  § 3,  D.,«rf  UgemJulinm 
de  ndu/ferii$f  48,  5.  - L.  ult.  ^2  et  11.  C.,  de  jure  detiber.,  6,  30.  - Nov.  113,  c.  2.  — Au 
reste,  dans  quelques  cas  la  loi  détermine  la  durée  du  mois  d’une  manière  differente.  L.  B. 
pr.  C.,  de  lemporibu»  appel t al.  8,63.  « ...Trium  mensium  spatiis.  id  est,  nonaginU  tribus 
diebus...  •*  — Sur  le  Fr.  101,  D.,  de  rey.juri *,  30,  17,  voy.  la  note  80. 

75  Fr.  98,  pr.  D..  de  verb.  nignif.,  30.  16.  « Cum  bissrxtnm  Calendis  est,  nihil  refert, 
utrum  priore  an  posteriore  die  quis  nitus  sit.  etdcinceps  srxtum  Calendas  rjus  natalis  dies 
est  : nnm  id  biduum  prouno  die  hahetur.  Sed  posterior  dies  iutercalalur.  non  prior  : ideo. 
quoanno  interralatum  non  est  sexto  Calendas  natus,  cum  bissextum  Calendis  est,  priorem 
diem  natalem  hobet.  » - Fr.  3,  J 3,  in  f.  D.,  de  minor.,  4,  4. 

74  Pour  comprendre  cette  terminologie,  il  faut  se  rappeler  la  manière  dont  les  Romains 
comptaient  les  jours  des  mois.  Le  l*p  mars  était  Kalendœ  Uarliœ.  Puis  : 

février  était  Pridio  Kal.  Mart. 

— — Tertius  ante  K.  M. 

— — Quartus. 

— — Quiiitus. 


Le  29 
Le  28 
Le  27 
Le  20 
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Pour  déterminer  le  moment  auquel  un  délai  expire,  noua  trouvons  citez 
les  Romains  deux  modes  dilTércuts  de  compter.  A la  rigueur,  un  délai  n’est 
expiré  que  pour  autant  que  le  dernier  moment  en  soit  écoulé  : tant  que  la 
plus  petite  partie  du  délai  manque,  il  n'est  pas  accompli.  Il  faudrait  donc 
eompter  depuis  le  premier  moment  jusqu'au  dernier,  a momento  ad 
niomentum  77.  Celle  manière  de  eompter,  qu’on  appelle  compulalio 
naturalis,  est,  à la  vérité,  la  plus  exacte  ; mais  elle  ne  laisse  pas  de  présenter 
quelque  inconvénient.  Car  dans  la  plupart  des  cas  on  ignore  le  moment 
précis  où  un  délai  a commencé,  et  par  conséquent  celui  auquel  il  doit 
finir  7S.  C’est  par  ce  motif  qu’en  droit  on  ne  tient  pas  toujours  compte  des 
petites  divisions  du  temps,  et  que  dans  beaucoup  de  cas  un  délai  est  censé 
accompli  dès  que  le  dernier  jour  en  est  arrivé,  ou,  comme  on  dit  ordinai- 
rement, * die s novissimu » cœptus  pro  jam  compléta  habetuv  * 79.  On 
appelle  celle  manière  de  compter  * compulalio  civilis  *. 

Quoique  la  compulalio  naturalis  doive  former  la  règle  *°,  le  droit  ro- 
main emploie  cependant  fréquemment  l’autre  manière  de  compter,  parti 
culièrement  quand  il  s’agit  de  l’acquisition  d’un  droit  ou  d’une  qualité; 
par  exemple,  pour  le  délai  de  l’usucapion,  pour  la  capacité  de  tester,  pour 
déterminer  l’âge  qui  donne  le  droit  d'affranchir  un  esclave,  etc.  81 . 


Rissextus  die*. 


Le  23  février  était  Sextus  prior. 

Le  24  jour  intercalaire,  Sextus  posterior. 

Le  23  — — Septimus,  etc 

77  Fr.  6,  D.,  de  usurpât.,  41,  3.  « la  usucapionibus  non  a momento  ad  momentum,  sed 
totum  postremuin  dicm  computamus.  » 

79  Cette  considération  se  trouve  d*ns  une  autre  application  au  Fr.  8,  D.,  de  feriis,  2, 12. 
« More  romano  dies  a media  uocte  incipit,  et  sequcnlis  noctis  media  parte  tinitur.  Itaque 
quidquid  iu  bis  viginti  quatuor  horis,  id  est,  duabus  diraidiatis  noctibus  et  luce  media 
aetum  est,  perinde  est,  quasi  quarts  hora  lucis  actum  esset.  » 

79  Quelques  auteurs,  se  trompant  sur  le  motif  de  cette  règle,  Pont  étendue  d'une  manière 
arbitraire  aux  autres  divisions  du  temps  en  soutenant  qu'un  mois,  ou  un  an,  etc.,  com- 
mencés devaient  être  considérés  comme  étant  déjà  accomplis.  Cette  extension  ne  peut  point 
être  justifiée;  la  disposition  du  Fr.  8,  D.,  muner 50,  4,  reproduite  dans  le  Fr.  74,  $ I, 
D.,od  Se.  Trebefl.,  38, 1,  ne  saurait  être  appliquée  par  analogie. 

1,0  C’est  ainsi  que  l’on  réussit  à concilier  le  Fr.  101,  D.,  de  reg.juri »,  50, 17,  avec  la  règle 
que  nous  avons  donnée  à la  note  74.  Le  sens  de  ce  fragment,  « Ubi  lex  duorura  mrnsium  fecit 
mentionem,  et  qui  sexagesimo  et  primo  die  vencrit,  audiendus  est  • est  tout  simplement: 
« Un  délai  n'est  pas  accompli  avant  que  le  dernier  moment  en  soit  écoulé.  Si  la  loi  fixe  un 
délai,  on  ne  doit  pas  appliquer  la  règle  que  die»  cœptu»  pro  compléta  habetnr.  Par  conséquent 
le  délai  de  deux  mois  ayant  commencé  pendant  la  première  journée  n’est  pas  encore  accompli 
au  commencement  de  la  soixante  et  unième  journée.  » — C’est  de  la  méinc  manière  qu'on 
doit  expliquer  le  Fr.  3,  $3,  U.,  de  minor.,  4,  4. 

Hi  A)  Gaius,  I,  111,  et  Aulo-Gblli,  IV.  A.,  III,  2 in  f.,  comparés  avec  Fr.  13,  pr.  D.,  de 
divers,  tempor.  prascr.,  44,  3.  - Fr.  6, 7,  D.,  de  usurp.  et  usue.,  41, 3. — B.)  Kr.  3,  D.,  qui  test, 
far.  possunt,  28,1. — C.)  Fr.  I , D.,de  mnnumiss. , 40, 1 . — Ajoutons  encorequ’on  suivait  le  mode 
civil  pour  déterminer  l’âge  de  l'annicu/tu.  ( Voy.  $ 97,  note  23.)  Fr.  134,  D.,  de  verb.  siynif., 
50, 16.  «•  Anniculus  non  stntim,  ut  natus  est,  sed  trecentesimo  sexagesimo  quinto  die  dicitur, 
i ncipienle  plane,  non  exact»  die,  quia  annum  civiliter,  non  ad  momenta  Irmporum,  sed  ad 
dies  numeramus.  •» 
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§ 126.  Continuum,  utile  tempus. 

Dans  l’ancien  droit,  le  nombre  des  jours  auxquels  il  était  permis  d’agir 
en  justice  était  fort  restreint  (§  46).  11  en  résultait  souvent  qu'un  espace  de 
temps  assez  long  n’offrait  en  réalité  aux  parties  qu'un  petit  nombre  de  jours, 
puisque  de  fait  tous  les  jours  néfastes  étaient  inutiles  dans  le  délai.  Cela 
était  surtout  sensible  dans  lesdélais,  ordinairement  très-courts,  que  les  prê- 
teurs fixaient  pour  l’exercice  des  actions  nouvelles  ou  des  autres  remèdes 
de  droit  qu’ils  créaient.  Pour  ne  pas  contrarier  l’équité,  dont  ils  se  ren- 
daient habituellement  les  interprètes,  ces  magistrats  décomptaient  donc 
les  jours  inutiles,  et  ne  faisaient  entrer  dans  les  délais  que  les  jours  où  les 
parties  étaient  réellement  à même  de  s’adresser  à la  justice.  Les  délais 
qu’on  comptait  ainsi  étaient  appelés  utiles,  tandis  qu’on  donnait  le  nom  de 
continuum  tempus  à un  délai  dans  lequel  tous  les  jours  sans  distinction 
étaient  comptés.  Par  la  suite,  quand  la  distinction  dont  il  vient  d’étre  parlé 
eut  disparu,  on  nomma  tempus  utile  celui  dans  lequel  on  ne  comptait  que 
les  jours  auxquels  la  partie  avait  pu  agir  en  justice,  experiundi  polestatem 
habere,  en  négligeant  les  jours  où,  par  un  obstacle  quelconque,  elle  n’avait 
pas  joui  de  cette  faculté  8*. 

Parmi  ces  obstacles,  les  commentateurs  ont  particulièrement  distingué 
celui  qui  résulte  de  ce  que  la  partie  ignore  l’existence  d'un  droit  qui  lui 
est  ouvert.  Ils  ont  appelé  * utile  ratione  initii  * le  délai  qui  ne  court  qu’à 
partir  du  moment  où  elle  a connu  le  fait  qui  donne  naissance  à ce  droit 83. 

**  Pr.  2,  pr.  D.,  quit  ordo  in  pottee».  serti.  58,  1 5.  « Utile  tempus  est  bonorum  posscoio- 
num  admitlendarum.  [ta  autem  utile  tempus  est,  utsiuguli  dies  in  eo  utiles  sint;  scilicet, 
ut  per  singulos  dies  et  scierit  et  potuerit  admitterc  : ceterum  quacunque  die  ncscierit  nul 
non  potuerit,  nulla  dobitatio  est,  quin  dies  ei  non  cédât.  * — Fr.  I,  D.%dc  divers.  temporal, 
prœscript.  ii.  3.  « Quia  tract  «tus  de  utilibu s diebus  frequens  est.  videamus,  quid  ait,  rxpc- 
riundi  poleslatrm  Itabere.  Et  quidem  inprimis  exigendum  est,  ut  sit  facultés  agendi;  neque 
suflicit  reo  experiundi  secutn  faerre  polestatem,  vel  haberc  eum  qui  se  idoncè  defendat, 
nisi  actor  quoque  nulla  idonca  causa  impediatur  experiri.  Proindc  sive  apud  hostes  sit,  sive 
reipublicæ  causa  absit,  sive  in  vinculis  sit,  aut  si  tempestale  in  loco  aliquo  vcl  in  regione 
delineatur,  ut  neque  experiri,  neque  mandare  posait,  experiundi  polestatem  non  habet. 
Plane  is  qui  valctudinc  impeditur,  ut  mandare  posait,  in  ea  causa  est,  ut  experiundi  habcot 
polestatem.  lllud  ulique  nemincm  fugit,  experiundi  potestatem  non  baherc  cura,  qui  Præ- 
toris  copiam  non  habuit;  proindc  hi  dies  cedunt  quibus  jus  Prætor  rcddil.  * Voy.  encore 
G.ios,  II,  171-173.  - (Unix,  XXll.  31-32.  - Fr.  S,*i  U,  D.,  qttee  in  fraudent  crédit.  42,  8,  cl 
la  note  85.  — Pour  mettre  Gn  aux  incertitudes  que  cette  notion  vague  devait  foire,  naître. 
Justinien  remplaça  le  délai  utile  d'un  an,  annu#  utitis , fixe  pour  la  restitution  eu  entier, 
par  celui  de  quatre  années  continues,  quadriennium  continuum.  L.  7,  C.,  de  tempnribus  in 
integrum  réélit.  2,  53.  Il  eût  etc  sans  doute  plus  rationnel  dVtendrc  cette  disposition  k tous 
les  délais  utiles  ; mais  la  constitution  citée  ne  parle  que  des  restitutions  en  entier. 

8ï  Fr.  6.  D.,  de  ealumn.  3,  6.  - Fr.  83,  D.,  de  Ædil.  edicto,  21,  [.  - L.  2,  C.,  qui  admitl. 
ad  bonor.  pontets.  G,  9. 

T.  I.  t8 
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Par  contre,  ils  entendent  par  * continuum  ratione  inilii  * le  délai  qui  com- 
menee  à une  époque  déterminée,  sans  que  l’on  ail  égard  à l’ignorance  des 
parties  intéressées.  Pour  distinguer  eelte  acception  particulière  des  autres 
cas  compris  dans  la  notiou  romaine,  on  a l’habitude  de  désigner  ces  der- 
niers par  les  termes  : * tempus  utile,  continuum  ratione  cursus  * 84 . 

.Au  reste,  dans  quelque  acception  que  l'on  prenne  les  termes,  le  conti- 
nuum tempus  forme  toujours  la  règle;  les  délais  ne  sont  utiles  que  lorsque 
la  loi  les  déclare  tels. 


TITRE  CINQUIÈME. 

DES  MOYENS  DE  FAIRE  VALOIR  LES  DROITS. 


UES  MOYENS  UE  FAIRE  VALOIR  LES  DROITS  PAR  VOIE  EXTRA tUDlCI AIRE. 

§ 127.  On  ne  doit  pas  se  faire  justice  à soi-meme.  — Jus 
reientioms. 

Quand  un  droit  que  la  loi  nous  reconnaît  est  contesté  ou  lésé,  nous  pou- 
vons nous  adresser  & l’autorité  judiciaire,  & l’effet  d’obtenir  le  maintien  de 
l’état  ucliiel  des  choses  ou  laréparationdu  préjudieequi  nous  a été  causé.  En 
général,  il  ne  nous  est  pas  permis  de  nous  faire  justice  à nous-mêmes. Nous 
ne  pouvons  ni  nous  emparer  de  la  chose  détenue  par  un  autre,  en  nous  fon- 
dant sur  ce  quelle  nous  appartient,  ni  retenir  la  chose  d’un  autre,  alin  de 
le  forcer  à nous  faire  une  prestation  que  nous  soutenons  nous  être  due. 

Ce  principe  ne  se  trouvait  pas  écrit  d’une  manière  aussi  générale  dans  la 
législation  romaine;  mais  il  était  consacré  par  différentes  dispositions  par- 
ticulières qui  furent  étendues  par  la  suite  et  finirent  par  embrasser  tous  les 
cas  imaginables.  D'abord,  celui  qui,  pour  se  rendre  justice  à lui-même, 
employait  des  voies  de  fait,  était  passible  des  peines  coinmiriccs  par  les 
lois  criminelles,  parmi  lesquelles  on  distingue  surtout  la  loi  Julia  de  vi  '. 


En  Analysant  les  différents  ess  qui  peuvent  se  présenter,  on  arrive  aux  combinaisons 
suivantes  : tempus  continuum  ratione  inilii  et  ratione  cursus,  le  délai  ordinaire  j tempus  con- 
tinuum ratione  inilii,  utile  ratione  cursus  ; tempus  utile  ratione  inilii , continuum  ratione  cur- 
sus; tempus  utile  ratione  inilii  et  ratione  cursus. 

4 § 6.  I.,  de  in/ci  diclis,  4,  15.  - Tilt.  D..  ad  legem  J ni.  de  vi  publ.  et  priv.,  47,  6.7.  - TiL 
Th.  C.,  eodem,  9,  10.  - Tit.  eodem,  9,  12.  — Voy.  encore  Tit.  I..dc  vi  bonurum  rapto- 

rum,  4,  2.  - Tit.  D.,  vi  bonurum  raplorum,  47, 8.  - Tit.  C.,  eodem,  9,  53. 
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DES  ACTIONS.  — § 127. 

Nous  verrons  ci-après  que  toute  tentative  de  ce  genre,  qui  était  dirigée 
contre  la  chose  détenue  par  un  autre,  était  aussi  civilement  réprimée  par 
les  interdits  possessoires,  actions  accordées  à quiconque  possède  unechose, 
abstraction  faite  de  la  question  de  savoir  s'il  a ou  non  le  droit  de  la  possé- 
der. 11  en  résultait  qu'il  n'était  point  permis,  même  au  propriétaire  de  la 
chose,  de  s’en  emparer  contre  la  volonté  de  la  personne  qui  la  possédait,  et 
qu’ilétaitobligëdesuivrelavoie légale pourlarecouvrer.  Sousce  rapport,  les 
interdits  possessoires  étaient  donc  indirectement  une  barrière  puissante 
contre  tout  essai  de  se  faire  justice  à soi-même;  mais  ils  ne  servaient  que 
pour  les  choses  susceptibles  d’étre  possédées  : ils  ne  s'appliquaient  pas  aux 
obligations  *. 

Celte  lacune  fut  comblée  par  diverses  constitutions  impériales.  D’abord, 
un  décret  de  Marc-Aurèle  avait  fait  perdre  sa  créance,  jus  crediti,  à un 
créancier  qui,  de  sa  propre  autorité,  s’était  emparé  d une  chose  qui  lui 
était  due  5.  Après  quelques  modifications,  il  fut  posé  en  principe  que  celui 
qui  se  mettrait  par  force  en  possession  d’une  chose  encourrait,  en  faveur 
de  la  personne  attaquée,  une  peine  égale  à la  valeur  de  l’objet,  c’est-à-dire 
qu’il  perdrait  la  chose  si  le  droit  lui  appartenait  réellement,  et  qu’au  cas 
contraire  il  devrait  en  donner  la  valeur  4. 

Au  reste,  si  la  loi  punit  la  tentative  de  se  faire  justice  à soi-mème,  il  n’en 
est  pas  moins  permis  de  défendre,  même  d’une  manière  violente,  son 
corps  et  ses  biens  contre  des  attaques  injustes,  pourvu  que  la  défense  reste 
dans  les  justes  bornes.  Ce  droit,  que  les  jurisconsultes  font  dériver  du  jus 
naturœ  s,  est  expressément  reconnu  par  le  jus  civile  ei  confirmé  par  plu  - 

* Ko».  ci-»prài  $$  I7i.  178.  170. 

3 Fr,  7.  D.,  ad  tegrni  Jul.  de  vi  privata , 48,  7.  « Creditorcs,  si  adversus  débitons  stios 
agant,  per  judicein  id,  quod  deberi  sibi  putant,  reposccre  debent  : alioquin,  si  in  rem  dé- 
bitons sui  intraverinl,  nullo  id  conccdenle,  Di  vus  Marcus  decrcvil,  jus  crediti  eos  non 
habere.  Verbi  decreti  hæc  surit  : Optimum  est  ut  »i  quas  pu  tas  te  habere  petitiones , aetionibus 
experiaris...  Et  cum  Marcianus  diccret  : Vitu  nultam  fecif  Ca'sardixit:  Tu  vins  putas  rtse 
solum  si  hommes  vulnerentur  ? Vis  est  et  tune , quotics  qui  s id}  quod  deberi  sibi  putat,  non  per 
judicem  reposcit  : non  pulo  autem  nec  verecundia,  nec  dignilali  tua  convenir e quidqunm  non 
jure  facere.  Quisquis  igitur  probattu  mi/ii  fuerit,  rem  ullam  debitoris  non  ab  ipso  sibi  tradilam 
sine  utto  judice  tenere  possideref  eumque  sibi  jus  in  ea  re  dixisse,  jus  crediti  non  habebit. 
- Fr.  8,  D.,eodem.  - Fr.  12,  $2,  Fr.  13,  D.,  quod  metus  causa , 4,  2.  - Fr.  2,  ‘j  18,  D.,  vi  bon. 
rapt. f 47, 8.  - L.  7,  C.,  unde  vi,  8,  4,  et§  (>,  I.,  de  interdùtis,  4,  18. 

* ^ I , de  vi  bonor.  rapt.,  4,  2.  » ...  Melius  divalibus  constilutionibus...  prospectum  est,  ut 
nemini  liceat  vi  rapere  rem  mobilem,  vcl  se  moventem,  licet  suara  eandem  rem  existimet  : 
sed  si  quis  contra  statua  fccerit,  rci  quidem  suæ  dominio  cadcre;  sin  aulein  aliéna  sit,  post 
restitution  cm  cjus,  etiani  æ.stimatioiiom  ejusdem  rci  præstarc.  Quod  non  solum  in  mobilibus 
rebus,  qure  rapi  possunt,  constitutioncs  obtinere  ccnsueruut,  srd  eliam  in  invasionibus, 
quæ  circa  rcs  soli  liunt,  ut  ex  hac  causa  omni  i-apina  homincs  abstincant.  » — Voy.  encore 
L.  3,  Th.  C.,  ad  ley.  Jut.  de  vi,  9,  10.  - Fr.  13,  D.,  quod  metus  causa.,  4, 2.  - L.  7-,  10,  C.,  unde 
vi,  8,  4,  et  $6,  1.,  de  interdictis , 4,  jü. 

B Inculpât  a tutela,  incu/patœ  tule'œ  moderatio.  Fr.  3,  D.,  dejustitiaetjure,  I,  1.  « ...  Nam 
jure  hoc  (genlium)  evenit,  ut,  quod  quisque  ob  tutela m corporis  sui  fecerit,  jure  feciss c 
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sieurs  applications  particulières  ®.  On  est  même  allé  plus  loin  dans  un  cas 
où  il  a paru  diflicile  de  distinguer  les  limites  entre  l’attaque  et  la  défense  : 
la  loi  nous  autorise  à reprendre  de  vive  force  la  possession  d'une  chose 
dont  on  nous  a dépossédé  violemment;  mais  il  faut  que  nous  le  fassions 
à l'instant  même,  in  ipso  congressu  7. 

En  général,  nous  ne  pouvons  pas  non  plus,  de  notre  seule  autorité, 
retenir  la  chose  d’un  autre  sous  prétexte  qu'il  nous  doit *.  Cependant,  dans 
certains  eas  où  il  y a connexité  entre  la  chose  et  la  créance  9 que  nous 
voulons  faire  valoir,  la  loi  nous  permet  d’agir  ainsi  jusqu'à  ce  que  nous 
ayons  été  satisfait  ,0,retentio,  * jus  retenlionis  * ; notamment:  1°  à cause  de 
dépenses  faites  pour  l’acquisition  et  la  conservation  de  la  chose  en  ques- 
tion 11  ; 2°  quand  nous  avons  éprouvé  un  dommage  par  la  chose  même  que 
nous  retenons  **.  En  outre,  nous  trouvons  en  matière  de  gage  une  applica- 


existimetur...  » — Fr.  1,$27,  D.,  de  vi  et  vi  armaln,  43,  16.  « Vint  vi  rrpellere  licero, 
Cassius  scribit,  idque  jus  uatura  comparalur.  » — Le  Fr.  I,  $11,  D.,  ti quadruj* * pauperiem 
fecieee  dicatur,  H,  1.  fait  aux  animaux  une  application  assez  singulière  de  ce  précepte  du  jus 
natwœ.  Voy.  ci-après,  t.  Il,  § 366. 

• L.  1,  C..  tende  vi,  8,  4.  • Recte  possidenti,  ad  defendendam  possessionem.  quant  sine 
vitio  te  ne  bat,  inculpaUe  tuteiæ  moderatione  illatam  rira  propulsare  licet.  » — Déjà  la  loi 
des  Douze  Tables  permettait  de  tuer  le  voleur  surpris  la  nuit  en  flagrant  délit,  ou  surpris 
le  jour  dans  le  même  délit  étant  armé.  Cic.,  pro  Milone,  3.  - § 2,  I-,  de  lege  A qui  lia,  4,  3.  - 
Fr.  4.  Fr.  5,  D.,  ad  legem  Aquiliam,  9,2.  - Fr.  54,  $2,  D ,,defurtit,  47, 2. -Cf.  Fr.  0,  D.,  ad  teg. 
Cornet.,  48, 8,  et  L.  I.  C.,  quando  tieeat  unicuique  et  ne  judice  »e  vindicare,  5, 27.  — D’autres 
exemples  de  légitime  défense  : Fr.  29,  $ 1.  Fr.  45,  4,  D.,  ad  leg.  Aquil , 9,  2.  - Fr.  3,  § 9,  D., 
devi  et  vi  armata , 43,  16.  - L.  1,  C-,  unde  vi , 8,  4.  - L.  3,  4,  C.,  ad  legem  Corn,  de  eicariie, 
9,  16. 

7 Fr.  17,  D.,  de  vi  et  vi  armata,  43,  16.  « Qui  possessionem  vi  ereptam,  vi  in  ipso  con- 
greesu  rrceperil,  in  pristinam  causara  reverti  potius  quara  vi  possidere  intelligendus 
est...  » 

* L.  4,  C , commodati, 4, 23.  » Prætextu  debiti  restitutiocommodali  non  probabiliter  recu- 
satur.  » 

9 Une  simple  créance  naturelle  suffit  à cet  effet.  Voy.  ci-après,  t.  Il,  $ 277. 

10  Fr.  15,  $2,  D.,  de  furtie,  47,  2.  • ...  Rctentionem quasi  pignoris  loco.  «•  Le  moyen 

dont  on  *e  sert  pour  faire  valoir  le  droit  de  rétention  est  une  exceptio  doii.  Voy.  ci-après, 
$$  183  obs.,  188-189,  206  vers  la  fin,  et  t.  Il,  $ 277. 

11  Fr.  14,  $1,  D.,  commuai  dividundo,  10,3.  « Impendia  autem,  quæ,  dura  proprium 
meum  fundum  existirao,  feci,...  si  vindicaretur  lundi  pars,  per  exceptioncm  doli  retinerc...» 
- Fr.  8,  pr.  D.,  de  pignor.  act.,  13,7.  » Si  necessarias  impenses  fecerim  in  servum  aut  in 
fundum,  quera  pignoris  causa  acceperiin,  non  tantum  retentionem , sed  eliam  contrariant 
pignoratitiam  actionem  habebo.  Finge  enim  medicis,  cura  ægrotaret  servus,  dédisse  me 
pecuuiam,  et  eum  decessisse  ; ilem  iusulam  luisisse  vel  rrfecisse,  et  postea  deustam  esse, 
nec  babere,  quod  posscot  relinere.  » — Voy.  encore  Fr.  #0,  § I,  D.,  de h»rcdit.  pet.,  3,  3.  - 
Fr.  27, $8.  Fr.  48,  D.,  de  rei  viud.,  6,  1.  - Fr.  6,  § 4.  Fr.  51,  D.,  de  condict.  indeb.,  12.  6.  - 
Fr.  18,$  4,  D.,  commodati,  13,  5.  - Fr.  2,  pr.  l>..  de  legr  H/iudui  de  jactu,  14,2.  -Fr.l,pr.  D., 
quibue  mudi » pign  eolv.,  20,  6.  - Fr.  13,  $ 2,  D.,  de  f ortie,  47,  2. 

'*  Fr.  7,  $ 2,  D.,  dednmno  infecto , 39,  2.  - Fr.  9,  $3,  D.,  eodem.  » Ncratius  autem  scribit, 
si  ratis  in  agrum  meum  vi  flumiuis  delata  sit,  non  aliter  tibi  pulcstatem  tollcndi  faciendam, 
quant  si  de  prælcriLo  quoque  damno  raihi  ravisses.  » (Fr.  8,  D.,  de,  iucendio , ruina,  naufr  , 
47,  9.) 
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lion  toute  spéciale  du  droit  de  rétention  ,3.  Pour  quelque  cause,  au  reste, 
que  l’on  veuille  user  de  ce  droit,  il  faut  toujours  que  notre  pouvoir  sur  la 
chose  n’ait  pas  été  établi  d’une  manière  illégale  **. 


DES  MOYENS  DE  FAIRE  VALOIR  LES  DROITS  PAR  VOIE  JUDICIAIRE. 

DES  ACTIONS  *. 


I.  — Introduction  historique. 

» 

OBSERVATIONS  PRÉLIMINAIRES. 

§ 128. 

Nous  avons  souvent  eu  l’occasion  de  faire  remarquer  le  caractère  exclusif 
et  rigoureux  du  droit  civil  des  Romains.  Le  titre  des  actions  nous  en 
fournit  de  nouvelles  preuves.  Aclio  est  le  terme  technique  pour  désigner 
les  moyens  que  la  loi  offre  aux  particuliers  à l’effet  de  faire  valoir  leurs 
droits.  Or,  comme  de  fait  un  droit  n’a  d’utilité  que  pour  autant  qu'on 
puisse  le  faire  valoir,  on  s’habitua  bientôt  à considérer  l’action  comme 
devant  nécessairement  accompagner  tout  droit,  et  dans  le  langage  des 
Romains  un  rapport  quelconque  ne  reçoit  le  nom  de  droit  que  lorsque  la 
loi  positive  a créé  une  action  pour  le  protéger  ,s.  L’efficacité  de  cette  pro- 
tection consiste  dans  la  condamnation  de  celui  qui  a lésé  ou  contesté  notre 
droit,  ür,  la  nature  de  la  condamnation  était  chez  les  Romains  déterminée 
d’avance  par  des  formules  conçues  en  des  termes  sacramentels.  Il  en  résul- 
tait qu’une  demande  qui  ne  s’adaptait  pas  entièrement  è une  formule  exis- 


,s  L.  un.  C.,  ettam  ob  chirographariam  pccuniam  pignus  teneri  poste , 8,  27.  Voy.  ci-après, 
$24  7. 

11  Arg.  Fr.  25,  D.,  de  pignorihus,  20,  1.  « Cum  vitiose,  vel  inutiliter  contractas  pignons 
intercédât,  retenlioni  locus  non  est...  » — Voy.  encore  la  L.  f , G.,  undê  vi,  8,  4,  citée 
ci-dessus  a la  note  6. 

* Parmi  les  ouvrages  spéciaux  qui,  dans  tes  derniers  temps,  et  surtout  depuis  la  décou- 
verte de  Gaius,  ont  été  publiés  aur  cette  matière,  nous  avons  à signaler  ici  : M.  Bkthmann- 
IIollwkg,  Hundhuch  des  Civil-processes , 1834.  — ZiuuEan,  Trailé  des  actions,  1839  (formant 
le  tome  111  de  l 'Histoire  du  droit  romain  du  même  auteur),  traduit  par  M.  Etikkkk,  Paris 
1843.  — M.  Walti»,  Histoire  de  la  procédure  civile  chez  les  Romains  (extraite  de  VHistoire 
du  droit  romain  du  même  auteur),  traduite  par  M.  Eu.  Laboulatk,  Paris  1841.  — M.  Bonjban, 
Traité  des  actions,  2 vol.  Paris  1841 , — M.  Kblleb,  der  ilàtnischc  Civilprocess  und  die  Actionen, 
Leipzig,  1852. 

13  C'est  ainsi  qu'on  refuse  le  nom  d'obfigatio  à l'obligation  naturelle,  qui  n'est  point  pro- 
tégée par  une  action  Voy.  Fr.  7,  $ 4,  D.,  de  pu < lis,  2,  14  ; Fr  10,  D.,  de  verb.  signif.,  50,  |H, 
cl  ci-après,  t.  Il,  $277. 
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lanle  ne  pouvait  être  admise  quand  même  elle  aurait  été  conforme  aux 
idées  de  justice  et  d’équité:  le  droit  civil  n'avait  pas  créé  de  condamnation 
pour  ce  cas;  par  conséquent  personne  ne  pouvait  invoquer  de  ce  chef  la 
protection  des  magistrats  établis  par  le  jus  civile  l6.  A la  longue  cepen- 
dant, ce  système  étroit  dut  paraître  insuiüsanl.  Les  transactions  sociales 
faisaient  nailre  des  rapports  de  droit  que  la  loi  n’avait  pas  prévus,  et  l'ex- 
tension du  commerce  exigeait  des  réformes  que  la  législature  ne  pouvait 
pas  toujours  effectuer.  Le  préteur,  les  jurisconsultes  et  les  empereurs 
comblèrent  cette  lacune:  ils  créèrent  des  actions  nouvelles,  et  par  là  ils 
attribuèrent  le  caractère  de  droit  à des  relations  qui  ne  l’avaient  pas  eu 
auparavant.  Car,  avoir  une  action,  c’est  avoir  un  droit,  puisque  l'action 
n’e.-t  autre  chose  que  le  moyen  civil  de  faire  valoir  un  droit.  Aussi,  dans 
la  pratique  romaine,  les  mots  action  et  droit  sont  synonymes  à tel  point, 
que  dans  la  plupart  des  cas,  quand  il  s'agit  de  déterminer  la  nature  d’une 
relation  quelconque,  les  jurisconsultes  ne  se  demandent  pas  quel  est  le 
droit  qui  en  résulte,  mais  bien  quelle  est  l’action  qu'on  peut  intenter  de  ce 
chef. 

D’après  cela,  on  comprendra  aisément  combien  la  connaissance  de  la 
théorie  des  actions  est  nécessaire  à quiconque  veut  saisir  le  droit  romain 
dans  son  développement  successif.  A la  rigueur,  nous  n'aurions  point  à 
nous  occuper  de  la  procédure;  toutefois,  comme  les  formes  de  la  proce- 
dure ont  exercé  une  influence  notable,  même  sur  le  droit  matériel,  il  sera 
nécessaire  d'en  dire  quelques  mots. 


MODE  DE  PROCÉDER. 


§ 129.  Judicia  ordinaria,  jutficia  extraordinaria . 

Ce  que  nous  appelons  pouvoir  judiciaire  n’existait  point  à Rome,  comme 
un  pouvoir  séparé.  Dans  le  principe,  l’unique  magistrat  du  peuple,  le  roi, 
avait  parmi  ses  autres  attributions,  que  nous  ferions  entrer  aujourd’hui  dans 
le  domaine  du  pouvoir  exécutif  ou  administratif,  la  charge  de  rendre  la 
justice  aux  particuliers.  Ces  attributions  passèrent  ensuite  dans  leur  en- 
semble aux  consuls,  et  le  préteur  urbain,  que  nous  voyons  Ogurer  comme 
magistrat  régulier  depuis  387,  avait  les  mêmes  pouvoirs,  a la  seule  diffé- 
rence près  que  son  imperium  était  borné  à la  ville  de  Rome.  Cette  limita- 


ic  Pour  donner  une  idée  de  l'extrême  sévérité  avec  laquelle  cc  principe  était  appliqué, 
nous  pouvons  nous  borner  à citer  un  passage  de  Gaius,  IV,  II.  « ...  Undecum,  qui  de  viti- 
bus  succisis  ila  rgisset,  ut  in  aclionc  vîtes  nominaret,  responsum  est,  rem  perJidis.se,  quia 
drbuissel  at bores  nominare,  eo  quod  lex  XII  labularum,  ex  qua  de  vilibus  succisis,  aelin 
cornpeteret,  gcncraliter  de  arboribus  succisis  loquciclur.  « 
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lion  eut  naturellement  pour  efTcl  de  faire  de  l’administration  de  la  justice 
son  occupation  principale  et  presque  exclusive,  bien  que  les  consuls  et 
même  d’autres  magistrats,  spécialement  les  Édiles,  pussent  y concourir  éga- 
lement'7. Quoi  qu’il  en  soit,  comme  cette  administration  n’appartenait  point 
à toutes  les  charges  qui  furent  créées  pendant  la  république,  on  fut  amené 
à la  distinguer,  sou3  le  nom  de  jurisdictio,  comme  un  élément  spécial  propre 
à certaines  magistratures  **.  Le  besoin dedétermineravecquelque  précision 
les  limites  de  ce  pouvoir  se  fil  sentir  davantage  lorsque  les  municipes  et  les 
villes  libres  furent  entrés  dans  la  cité  romaine  : car  les  magistrats  munici- 
paux continuèrent  pendant  longtemps  è rendre  la  justice  aux  bourgeois  de 
leurs  villes,  jus  dicere ; mais  ils  n’avaient  évidemment  aucun  imperium. 
Ainsi,  l’on  finit  par  distinguer  les  magistrats  ayant  l’imperium  avec  juris- 
diclio,  ou,  comme  on  disait,  imperium mixtum ; les  magistrats  nyantl'i/npe- 
rium  dépourvu  de  jurisdictio  et  appelé  potestns  ou  imperium  tnerum  19 ; 
enfin,  ceux  qui,  comme  les  magistrats  municipaux,  étaient  bornés  ü la  sim- 
ple jurisdictio.  Malgré  l’apparente  précision  de  celle  terminologie,  les 
notions  qu’elle  a pour  but  de  déterminer  restèrent  toujours  plus  ou  moins 
vagues  et  elles  échappent  à une  analyse  exacte  *°.  Aussi  naus  abstien- 
drons-nous de  nous  étendre  davantage  sur  la  matière  et  renvoyons  pour 

17  Voy.  ci-dessus,  § 27,  n°*  2,  l,  cl  ^ 32,  notes  31 , 37, 38. 

C'est  à cette  époque  qu'appartient  l'analyse  plus  célèbre  qu'exacte  des  éléments  ren- 
fermes dans  la  juridiction  du  Préteur  : Do,  oico,  addico,  à laquelle  se  rapporte  le  vers 
d'Orunt.  Fneti,  47.  « (Dies)  il  le  nefastus  erit,  per  quem  tria  verba  silentur.  « Cf.  Microbe, 
Satum.y  I,  10.  « Fasti  suntquibus  licetfnci  prætori  tria  verba  solennia  : do,  dico,  addico...» 
Cf.  Vamoh,  de  /.  l.t  VI,  29,  ci-dessus,  $ 46.  note  37. 

Ulpien,  Fr.  3,  D.,  de  jurùdictione , 2, 1.  « Imperium  ant  tnerum  est,  sut  mixtum  est. 
Mervm  est  imperium,  habnregladii  potestatera  ad  animadv<*rtendum  facinorosos-homines. 
quod  etiam  Potestas  appellatur.  Mixtum  est  imperium,  cui  etiam  juriadictin  inest,  quod  in 
danda  bonorura  possessione  consistit.  Jurisdictio  est  etiam  judicis  dandi  liccntia.  » 

,n  En  comparant  le  passage  transcrit  dans  la  note  precedente  avec  d'autres  textes,  notam- 
ment avec  les  Fr.  1.2.  4,  D.,  eodem,  et  le  Tit.  D.,  den/Jîcio  ejus  mi  mandata  e*t  juriêdicHo, 
1,  21,  on  acquiert  la  conviction  que  la  terminologie  exposée  par  Ulpien  n'était  ni  générale- 
ment adoptée  ni  comprise  d'une  manière  uniforme.  Cette  incertitude  se  trahit,  au  reste,  dans 
plus  d'un  passage  des  jurisconsultes  classiques.  Ainsi  Paul,  Fr.  26,  D..«d  municip 30,1. 
rrfuse  au  magistrat  municipal  le  pouvoir  de  faire  certains  actes,  parce  que  ccs  actes 
« mnyit  imperii  sunt  qusin  jurisdictionis;  * et  la  même  raison  se  trouve  dans  un  passage 
u'Ulpibn,  Fr.  4,  D.,  de  jurûd .,  2,  1.  — Quelque  choquante  que  paraisse  cette  incertitude 
au  point  de  vue  théorique,  il  est  probable  que  dans  la  pratique  elle  entrainait  moins 
d'inconvénients  qu'on  ne  pourrait  le  croire  au  premier  abord.  Que  ceux  qui  s'en  étonnent 
se  rappellent  combien  peu  encore  nos  idées  suris  division  des  pouvoirs  sont  arrêtées  au- 
jourd'hui. Et  pour  citer  un  exemple  plus  pratique,  le  terme  « droits  civils  » que  nous  voyons 
employé  sans  scrupule  dans  nos  codes,  dans  nos  constitutions,  dans  nos  ouvrages  théoriques, 
a-t-il  une  siguifîcation  b "aucoup  plus  précise  que  le  terme  romain  dont  nous  venons  de 
parler? 

**  Mentionnons  seulement,  comme  hors-d’œuvre  |*  que  les  Romains  admettaient  comme 
nous  la  division  en  jutdtdiciio  vo/untaria  et  content  iasa  (Fr.  2.  D.,  de  officia  proenutulit , 1, 
16)  ; 2*  que  les  mots  juris  dictio  cl  officiutn  jus  dicvnti*  sont  en  général  synonymes,  mais  que 
cependant  le  dernier  terme  est  parfois  employé  dans  une  signification  plus  étendue,  qui 
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les  détails  de  l'organisation  judiciaire  à l'introduction  historique,  où  nous 
avons  réuni  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  l’intelligence  de  la  procédure 
romaine  **. 

Nous  n'avons  point  de  renseignements  sur  le  système  de  procédure  en 
vigueur  sous  les  rois.  Dans  les  temps  suivants,  nous  trouvons  une  idée 
fondamentale  qui  domine  toute  la  procédure  : c’est  la  séparation  du  point 
de  droit  d'avec  les  faits  îs.  Les  plaideurs  se  présentaient  devant  le  préteur 
et  lui  exposaient  leurs  prétentions  respectives.  Si  dès  le  premier  abord  tous 
les  faits  étaient  clairs,  le  préteur  condamnait  ou  renvoyait  le  défendeur 
sur-le-champ;  mais  ce  cas  était  naturellement  font  rare.  Or,  toutes  les  fois 
qu’il  y avait  contestation  sur  les  faits  allégués  par  les  parties,  le  magistrat 
ne  jugeait  point  l'affaire;  il  se  bornait  à l'instruire,  c'est-à-dire  qu’il  exami- 
nait si,  en  supposant  vrais  les  faits  avancés  par  le  demandeur,  ses  préten- 
tions méritaient  la  protection  qu'il  réclamait.  En  cas  d’aflirmative,  il 
constatait  le  point  sur  lequel  roulait  ta  contestation  et  renvoyait  les  parties 
devant  le  juge,  qui  alors  avait  à prononcer.  A cet  effet,  le  demandeur  recevait 
une  instruction,  formula,  par  laquelle  il  était  ordonné  au  juge  de  con- 
damner le  défendeur,  si  les  faits  allégués  dans  la  demande  étaient  éta- 
blis, et  de  le  renvoyer  des  poursuites  dans  le  cas  contraire  : si  paret,  con- 
demna  ; si  non  paiiet,  ABSOLVE.  C'était  donc  devant  le  juge  que  la  preuve  des 
faits  devait  être  fournie,  après  que  le  préteur  avait  déjà  préjugé  la  question 
de  droit.  Tout  ce  qui  se  faisait  devant  le  magistrat  s'appelait  in  jure  aclum; 
les  opérations  devant  le  judex  étaient  des  actes  in  jwiicio.  Les  procès, 
instruits  et  jugés  d’après  cette  règle,  ordo  judiciorum  privatorum,  étaient 
nommés  judicia  ordinaria  u.  — Ce  mode  de  procéder  avait  lieu  non- 
seulement  devant  les  prêteurs,  mais  encore  devant  les  autres  magistrats  de 
Home,  quand  ils  exerçaient  la  juridiction  et  spécialementdevant  les  édiles35. 
Dans  les  municipcs,  les  duumviri  juri  dicundo,  et  les  préfets  suivaient  le 
meme  système  ïS,  ainsi  que  les  gouverneurs  et  les  questeurs  dans  les  proviu- 

embrasse  diverses  attributions  nou  comprises  dans  la  simple  juris  dictio,  p.  ex.,  la  faculté 
de  présider  à une  legit  actio  (Paul,  II,  23,  4),  ainsi  que  les  attributions  qui  sont  spécialement 
accordées  à tel  magistrat  déterminé  par  des  dispositions  législatives,  eut  nominatim  hoc  û- 
dit  vel  (ex,  vcl senalusconnultum f vrl  jtriucep* . » Voy.  Fr.,  1,  pr.  D.,  de  off.  eju*  cui  mondain 
est  jurisdictio f I,  21.  - Fr.  8,  pr.,§  18,  D.,  de  transmet. r 2, 13  (ci-après,  t.  II,  §377).  - Fr.  6, 
§2,  D.,  detuttlis,  20,  1 (ci^après,  t.  III,  §423).  - Fr.  2,  D.,  de  off.  eju s cui  mnnd.,  I,  21  (ci- 
oprès,  t.  III,  § 428).  % 

**  Iroy.  ci-dcssus,  § 27,  n°*  2.  4;  §§  30,  37,  38,  ÎK5,  37,  38,  et  pour  les  derniers  temps  de 
l’empire,  § 78. 

53  Telle  était  évidemment  l’idée  originaire,  comme  l’indique  d’ailleurs  le  terme  jus  dicerc 
qui  sert  à désigner  l’action  du  magistrat.  Mais,  d’un  autre  coté,  il  est  tout  naturel  que,  les 
rapports  juridiques  se  compliquant  de  plus  en  plus  avec  les  progrès  de  la  civilisation, 
l'examen  même  des  faits  a dû  plus  tard  souvent  comprendre  des  questions  de  droit. 

*l  l'og.  pour  les  details  ci-dessus,  §33  et  ci-après  § 133. 

13  l’og.  entre  autres  Fr.  03,  D.,  de  Ædilitio  édicta , 21,  I. 

W Ltx  Dk  (i  ALLIA  CISAIF1N  A,  20:  « ...  OuMVIR.  QrATTOBVin,  PRÆrïC.Tl’SVF.. . . ITA  JUS  MC1TO, 
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ces  *7.  Les  empereurs  encore  et  leurs  délégués,  le  préfet  du  prétoire  et  le 
préfet  de  la  ville,  rendaient  également  justice  de  celle  manière  *8. 

Toutefois,  des  exceptions  il  cette  procédure  ordinaire  avaient  déjà 
été  introduites  du  temps  de  la  république.  Parfois,  en  effet,  le  prêteur 
pouvait  trouver  convenable  de  se  charger  exceptionnellement,  extra  ordi- 
nem,  de  l’examen  des  faits  contentieux  *9.  Il  réunissait  alors  en  lui  les 
fonctions  de  magistrat  et  de  juge  30.  Cela  s’appelait  cognoscere  31  ; et  les 
procès  jugés  de  cette  manière  recevaient  le  nom  de  extraordinariw  cogni- 
tiones,  extraord inaria  judicia  3*.  Les  empereurs  employaient  ce  mode  de 


JUDICIA  DATO,  JUDICARIQUS  JCURTO. . . JUUICIUM  DET  ITAQUK  Jl'DICARE  JUBKAT  : Jl’DEX  FUT,  etc.  » 

- Une  loi  agraire,  appelée  vulgairement  Ux  lUamilia,  contient  au  chap.  5 le  passage  sui- 
vant « . . Si  QUID  ADVERSES  8A  FECEIUT...  H.  S.  XXV...  DARR  DAMNAS  ISTO,  DIQUR  E A RK  CÜ1A- 
TORIS,  QUI  HAC  LEO  K ERIT,  JURI9DICTIO  RECIPERAT0RUMQÜB  DATIO  AODITIO  RSTO.  » Voÿ.  Script.  I*r» 

agr.  (cd.  Goss.,  p.  310;  éd.  Giraud,  p.  98).  - Paul.,  V,  3,  1.  - Fr.  20,28,  D.,  ad  municip., 
50,  I.  — Voy.  ci-dessus,  37,  57,78. 

*7  Voy.  ci-dessus,  §5  38,  58,78.  - Fr.  13,  pr.  § f,  D.,  de  jurisdict.,  2, 1.  - Fr.  12,  § 1,  I>., 
dejudiciis , 5,  1.  — Le  proeurator  ou  rationafis  Cœsaris  qui, dans  les  provinces  de  l'empereur, 
remplissait  les  fonctions  attribuées  aux  questeurs  dans  les  autres  provinces,  n’avait  point 
de  jurisdictio.  Fr.  23,  $ 1,  D.,  de  appel  fat.,  49,  1.  - L.  1,  C.,  de  pedan.  jud.,  3,  3.  Cf.  G.uus, 
1,6. 

SH  A)  Pour  l’empereur  Fr.  18,  §4,  D.,  de  minor.,  4, 4.  - Suétone,  Néron.,  15;  Domitien,H. 

- Dioi»  Cassius,  LX,  4,  et  ci-dessus,  § 54,  note  83.  — B)  Pour  les  deux  préfets  Fr.  12,  § I,  D., 
de  judiciis,  5,  1.  - Fr.  1,  pr.  D.,  qui»  et  a quo  appelletur , 49,3. 

Ou  disait  aussi  que  le  magistrat  agissait  extra  ordinem,  quand  il  exerçait  l’une  des  attri- 
butions qui  lui  avaient  etc  spécialement  confiées  par  une  disposition  législative.*  Voy.  ci- 
dessus,  note  21. 

30  Dans  quels  cas  le  préteur  agissait-il  ainsi?  Il  n’était, certes, à cet  égard  soumis  à aucune 
règle.  Mais  le  besoin  de  cette  procédure  extraordinaire  était  évident  toutes  les  fois  que  le 
rapport,  que  le  préteur  cherchait  à protéger  ne  pouvait  en  aucune  façon  entrer  dans  l’éco- 
nomie du  jus  civile;  par  exemple,  quand  il  s’agissait  de  protéger  des  enfants  sous  puissance, 
des  esclaves,  des  alTranchis  contre  leurs  maitres  ou  patrous.  La  même  nécessité  existait 
originairement  quand  le  préteur  voulait  restituer  eu  entier  contre  les  conséquences  d'uu 
acte  civilement  valable.  Une  mesure  aussi  violente  ne  devait,  en  effet,  être  prise  que  dans 
des  cas  graves  dont  le  préteur  ne  pouvait  laisser  l’appréciation  à un  simple  juge,  aussi  long- 
temps, du  moins,  que  l’édit  n’avait  pas  déterminé  et  précisé  les  causes  pour  lesquelles  la 
restitution  peut  être  accordée.  Voy.  ci-après,  § 158. — Il  suffit  ici  d’avoir  fait  comprendre  la 
nécessité  de  la  procédure  extraordinaire.  Nous  avons  indfqué  ci-dessus,  § 56,  les  causes  qui 
en  étendirent  l’application  sous  les  empereurs. 

11  Cognoscere,  cognoscens  deeemere  cognitio,  en  opposition  à jurisdictio  ordinnria,  actio, 
formula.  Voy.  Suétottr,  Cfaud.,  15.  a Negantem  cognitionis  rem,  sed  ardinarii  juris  esse.  » 

- Le  MèiiB,  Néron,  15.  - Ulpien,  XXV,  12.  - Fr.  9,$  1,  D.,dcaff.  procons.,  1,  16.  - Fr.  99, 
pr.  I).,  de  verb.  signif.,  50,  16.  — Le  mot  cognoscere  est  aussi  employé  quand  c’est  le  jud  ex 
qui  examine  à la  fois  le  point  de  droit  et  le  point  de  fait.  Fr.  I,  $ 1,  D.,  famil . ercisc.,  10,  2. 

- Fr.  3,  § 9,  D.,  ad  exhibendum , 10,  4.  - Fr.  133,  2,  D.,  de  verb.  obi.,  45.  1. — Au  reste,  dans 
d’autres  passages  ces  termes  ont  une  signification  plus  ou  moins  étendue,  et  s’emploient 
aussi  pourdésigner  l’examen  d'une  affaire  ou  la  conduite  d’une  procédure  en  général. 

51  l’it.  D.,  de  extmordinariis  cognitionibus,  50,  13.  Le  mot  persecutioncs  est  également 
usité.  Voy.  ci-après  $ 137.  — Les  termes  ordinaria  et  extraord inaria  judicia  se  rencontrent, 
au  reste,  encore  dans  d’autres  acceptions.  Ainsi  Tn£opniLe,ad  Pr.  I.,  de  success.  subi.,  3,  12, 
appelle  ordinaria  judicia  ceux  qu’on  poursuit  (tendant  le  temps  des  conventus,  et  rxtrnurdi ■ 
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procéder  plus  fréquemment,  surtout  quand  ils  jugeaient  eu  appel.  Leur 
exemple  fut  suivi  par  les  fonctionnaires,  et  Dioclétien  abolit  enfin  entière- 
ment l'ancien  ordo  judiciorum  privatorum  33.  A partir  de  celte  époque,  la 
même  autorité  juge  et  les  points  de  droit  et  les  points  de  fait;  et  dans  le 
droit  de  Justinien  nous  ne  trouvons  plus  que  cette  procédure3*.  Cependant, 
l’ancienne  organisation  a laissé  des  traces  trop  profondes  de  son  influence 
pour  qu’il  soit  permis  de  la  passer  sous  silence. 


§ 130.  A.  Judicia  ordinaria.  — I.  Ancienne  procédure  par  legis 

actiones. 

Anciennement,  les  procès  ne  pouvaient  être  introduits  qu’au  moyen  de 
certaines  formalités  sacramentelles,  qu’on  appelait  legis  actiones.  D'après 
Gaïus,  ce  nom  provient  ou  de  ce  qu’elles  découlaient  de  la  loi,  ou  bien  de 
ce  que  les  termes  en  étaient  littéralement  calqués  sur  le  texte  de  la  loi,  de 
sorte  que  le  moindre  changement  dans  la  rédaction  aurait  eu  pour  effet  de 
rendre  la  demande  non  rpcevable  35. 

Les  anciens  ne  nous  donnent  aucun  renseignement  direct  sur  le  but 
originaire  de  ces  actes  introductifs  d’instance.  Les  formalités  usitées  dans 
celui  qui  en  est  sans  contredit  le  plus  ancien  nous  semblent  indiquer  qu'ils 
doivent  leurorigine  au  sentiment  d’indépendance  individuelle  qui  s’oppose 
à ce  que  l’autorité  sociale  intervienne  dans  les  affaires  privées  sans  l’aveu 
du  citoyen  que  la  chose  concerne.  Quand  le  Quirite  commet  un  méfait  qui 
lèse  la  communauté  entière,  il  est  tout  naturel  que  le  peuple  ou  ses  repré- 
sentants agissent  à l'effet  de  punir  le  coupable.  Mais  de  quel  droit  juge- 
rait et  condamnerait-on  un  citoyen  dont  un  simple  particulier  prétend 
avoir  à se  plaindre?  Pour  que  cela  puisse  se  faire,  il  faut  que  le  citoyen  ait 

nnrto  ceux  que  l'on  pouvait  suivre  en  tout  temps.  Au  Fr.  5,  ÿ I,  2.  D.,  de  reeept.  arbitr.  3, 
Mi,  le  jugement  arbitral  est  appelé  extraordinaire  en  opposition  au  jugement  prouoncé  par 
le  juge  ordinaire. 

M Vo y.  ci -dessus,  $ 56,  78  et  ci -après  $ 135. 

54  5 8, 1.,  de  interdictit,  4, 15.  a De  ordine  et  veterc  exilu  intcrdictorum  supervaenum  est 
hodie  dicere;  nam  quoties  extra  ordinem  jus  dicilur,  quatia  sunt  hndie  omnia  judicia...  » — 
Pr.  I.,  de  eucceu.  subi.,  3,  12.  « Tune...  quandojMdiei'a  ordinaria  in  usu  fiierunl  : sed  curu 
cxlraot'dinariis  judiciis  postcri  las  usa  est...  • 

35  Gaiüs,  IV,  11.  «•  Actiones,  quas  in  usu  vetercs  hahuerunt,  legi»  actiones  appcllabantur, 
vol  idco,  quod  legibus  prodilæ  crant,  quia  tuuc  édicta  prætoris  quibus  comjdurcs  actiones 
iutroductæ  sunl  nondu/n  in  usu  habcbaiitur,  vel  idco.  quia  ipsarum  legum  verbis  accommo- 
dai® crant,  et  idoo  immulabiles  proinde  atque  loges  obsorranlur  ; unde  eum.  qui  do  vitihus 
sticcisis  ita  egisset,  ut  in  aclione  vîtes  nominarct,  responsum  rein  perdidisse  est,  quia 
debuisset  arbores  nominarc,  co  quod  lex  XII  tabularum  ex  qua  vitibus  succisis  notio  com- 
pote roi,  goneraliterde  arborihus  succisis  loqueretur.  » (Cf.  Fr.  1,11.  D.,  arftorutn  furtim  rir- 
nat'um,  47,  7.)—  Voy.  aussi  Cic.,  in  t'erretn,  1,  43,  113  et  Poaromus,  Fr.  2,  §7,  D., de  origine 
juris,  1 . 2. 
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consenti  & se  soumettre  au  jugement I6.  La  legis  aclio  per  sacramcntuin 
nous  montre  comment  cette  soumission  a pu  être  obtenue.  Deux  guerriers 
se  disputent  un  prisonnier  de  guerre.  Le  roi,  attiré  par  l’altercation,  leur 
ordonne,  dans  l’intérêt  de  la  discipline  militaire,  de  lâcher  l’objet  de  la 
contestation,  et  s’informe  des  causes  de  la  lutte.  Chacun  prétend  que  l'es- 
clave lui  appartient.  Si  l’on  veut  empêcher  que  le  désordre  se  renouvelle, 
la  question  doit  être  vidée.  L’un  des  rivaux  en  appelle  à l'honneur  de  l’ad- 
versaire et  le  provoque  à un  pari  : Je  te  provoque  et  gage  300  as  que  l’es- 
clave m’appartient.  L’autre,  à moins  de  se  déshonorer  aux  yeux  des 
commiliton3,  ne  saurait  refuser  la  provocation;  il  accepte  la  gageure. 
L’enjeu  est  remis  entre  les  mains  du  roi  qui  se  trouve  naturellement  juge 
du  pari  S7.  Mais  en  jugeant  le  pari,  il  décide  implicitement  la  question  de 
propriété.  La  partie  victorieuse  n’a  pu  gagner  que  pour  autant  que 
l’objet  contesté  lui  appartint  en  réalité.  Voilà  le  moyen  trouvé  de  faire 
dériver  du  pouvoir  militaire  du  chef  la  juris  dictio  sur  les  contestations 
entre  particuliers.  Le  besoin  fît'  de  ce  mode  un  U3age  constant  que  la  loi 
elle-même  finit  par  sanctionner.  Quand  par  la  pratique  journalière  on  se 
fut  ainsi  habitué  à considérer  cette  juris  dictio  comme  une  attribution 
naturellcde  la  magistrature  suprême,  on  dépouilla  ce  procédé  usité  de  ce  qui 
était  devenu  superflu  : la  lutte  dégénéra  en  symbole;  le  pari,  originaire- 
ment essentiel,  devint  une  pure  formalité  qui  se  simplifia  de  plus  en  plus, 
et  finit  par  disparaître  entièrement.  C’est  là,  au  fond,  tout  le  développe- 
ment historique  de  l'ancienne  procédure  telle  quelle  se  trouve  dans  les 
trois  legis  acliones  dont  nous  avons  à parler  en  premier  lieu. 

Gains  nous  apprend  qu’il  y avait  cinq  legis  acliones  dont  trois  servaient 
au  but  que  nous  avons  signalé  ci-dessus,  c’est-à-dire  à introduire  une 
affaire  en  justice  de  manière  à en  saisir  le  magistrat.  Les  deux  autres  sont 
plutôt  des  moyens  d’exécution. 

1°  Legis  aclio  per  sacramentum,  sacramenti  aclio.  C’est  évidemment  la 
plus  ancienne  des  legis  acliones.  Elle  continua  de  rester  en  vigueur  comme 
forme  générale,  même  aprésque  d’autres  actioneseurenl  été  créées  pour  des 
cas  particuliers  î8.  Les  parties,  après  avoir  exposé  au  préteur  leurs  préten- 
tions respectives,  inlenlio  î9,  contractaient  sur  la  vérité  de  leurs  asser- 

3ft  Pourquoi  ne  rapporterait-on  pas  à la  jurigdictio  du  magistrat  la  réminiscence  des  an- 
ciennes mesures  qui  se  trouve  chez  CiciRo*,  pro  Cluentio,  43?  « Ncminera  voluerent  majores 
uoslri  non  modo  de  existimatione  cujus  quam,  sed  ne  pccuniaris  quidem  de  re  miniuia  esse 
judicem,  ntsi  qui  inter  adveraarioi  convenuset  ? 

37  MlTTITE  AMBO  HO  VIN  kM.  — Hünc  EGO  0OM1XSM  EX  JUKI  QUIRITICM  MEUM  ESSE  AJO.  — QtJAHDO 
N KG  A. S.  TU  SACRVMINTO  QC  INQL'AGRN  ARIO  FROVOCAS.  — Si. MILITER  EGO  TE.  — V 0*J . ci-apTCS,  nolcS 

39  à il  et  $ 203. 

38  Gaics,  IV,  43.  u Sacramenti  aclio  gcneralis  est  : [de]  quibus  cnim  [rebus],  ut  aliter 
agerctur,  lege  caulum  non  erat,  de  bis  sacramrnto  agebatur...  « 

39  Hong  EGO  HOMINEU  EX  JURE  QIIHITIUM  MF.t’M  ESSE  AJO  (ci-apTCS,  § 203) . — Alt»  TE  MIHI 
X MILLIS  JIHIS  PARE  OPORTLRE.  CiAll.S.  IV,  16.  - VaLÉRICS  PrOBUS,  |>.  1473,  éd.  GolhulY. 
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lions  un  pari,  dont  elles  déposaient  l'enjeu , sacramentum,  entre  les 
mains  des  pontifes  40 . Le  montant  de  l'enjeu  variait  d’après  l’objet 
de  la  contestation  41 . Le  dépôt  effectué,  les  parties  prenaient  rengagement 
de  se  présenter  après  trente  jours  devant  les  centumvirs  ou  les  décemvirs 
(plus  tard  une  loi  Pinaria  permit  de  demander  un  judex  4i)  à l’effet  de 
faire  décider  laquelle  d’entre  elles  avait  fait  un  sacramentum  justum  43  : 
celle  dont  la  sacramentum  était  déclaré  injustum  perdait  son  enjeu  en  faveur 
de  Vœrarium  44.  Le  véritable  objet  de  la  contestation  ne  ligurait  que 
comme  accessoire  dans  la  formule,  mais  la  question  se  trouvait  naturelle- 
ment décidée  par  le  jugement  du  pari,  puisque  la  gageure  ne  pouvait 
être  gagnée  que  par  la  partie  qui  avait  raison  au  fond.  — Le  dépôt  de 
l’enjeu  fut  plus  tard  remplacé  par  des  cautions  qui  s’obligeaient  pour  les 
parties  d’en  payer  le  montant,  s’il  y avait  lieu,  prœdes,  sponsores  45. 

2.  Legii  aclio  per  judicis  postulationem  40 . La  procédure  que  nous 

40  Varroiv.  de  l.  l.f  IV,  30  (p.  29,  éd.  Gothofr.),  dit  que  l'argent  était  dispose  ad  pontem. 
Il  est  probable  que  ces  mots  doiveut  cire  remplacés  par  * ad  ponti/icem  ou  « apud  ponli- 
fices.  » Voy.  la  note  27. 

41  Gau»,  IV,  14.  « Pœna  autem  sacra  menti  aut  quingenaria  erat,  aut  quinquagenaria. 
Nam  de  rébus  M æris  plurisvc  D assibus,  de  minons  ?ero  L assibus  sacramento  contende- 
batur  : nam  ita  lege  XII  tabularum  cautum  eral.  At  si  de  liber  ta  te  hominis  controversia 
oral,  elsi  pretiosissimus  homo  esset,  tamen  ut  L assibus  sacramento  couteoderctur,  eadein 
lege  caulura  est  favoris  causa,  ne  satisdadione  oncrarentur  adsertores...  » Voy.  encore 
Gaios,  IV,  93. 

4*  Le  but  de  cette  loi,  dont  la  date  est  inconnue,  était  probablement  de  donner  aux  pré- 
teurs la  faculté  de  remplacer  les  anciens  tribunaux  centumviral  et  décemviral  par  un  simple 
citoyen,  comme  cela  se  faisait  dans  la  legie  aetio  per  judicia  poatnfat fanera.  Ainsi  s'explique 
aisément  le  passage  de  Gaios,  IV,  13.  « ...  Ad  judicein  accipiendum  venirent;  poslea  vero 
reversis  dabatur  XXX  judex  : idque  per  legein  Pinarism  factum  est;  auto  eam  autem 
jegem...  dabatur  judex,  » où  la  dernière  lacune  doit  sans  doute  être  remplie  par  uondum  ou 
par  un  autre  mot  équivalent.  Il  y a,  au  reste,  sur  cette  question  uuc  grande  divergence  d'opi- 
nions. — Voy.  Zimubin,  Traité  de»  action *t  trad.  par  M.  Etienne,  $ 36,  notes  3 et  suiv., 

§ 38,  note  1 1,  et  Bohjean,  Traité  de»  action»r  § 131. 

43  De  là  les  termes  juato  aacranfnto  contmdere,  aaemtnentum  juxturn  judicarr f injuati» 
aucmmenlia  pclere,  Cic.,  de  Oratore,  I,  10;  pro  Cœc.}  33;  ptv  Mi  lune  t 27.  — Declam.  pro 
dama,  29. 

44  G ails,  IV.  13.  • ...  Nam  qui  victus  crat.  sunimam  sacramenti  præstabat  pœna:  nomine, 
eaque  in  publicum  cedebat...  # — La  même,  IV,  16.  — D'aprcs  Festus  l’argent  aurait  été  con- 
sacré au  culte;  et  c'est  même  sur  cet  usage  que  Varron  fonde  l'étymologie  du  mot  sacra- 
mentvm.  Vaiiron,  de  l.  IV,  36  (p.  29,  éd.  Golhofr.).  » Ea  pecunia,  que  in  judicium  veiiit 
in  litibus  ancramentum  a sacro.  Qui  petebat,  et  qui  iuficiabatur,  de  aliis  rebus  ulerque  D æris 
ad  pontem  deponebat,  de  aliis  rebus  item  ccrlo  alio  legilimo  numéro  assium.  Qui  judicio 
vicerat.  suum  sacramentum  a sacro  auferebat;  victi  ad  ærarium  redibat.  • - Festus, 
v.  Sacramentum.  « ...  Sacramenti  autem  nomine  id  æs  dici  cœptum  est,  quod  propter  ærarii 
inopiam  et  sacrorum  publicorum  multitudinem  consumcbalur  in  rebus  divinis.  » Voy.  ce- 
pendant Isidoie,  Orig.f  V,  24.  in  f.  « Sacramentum  ut  pignus  sponsionis  : vocatum  autem 
sacramentum,  quia  violarc,  quoi!  quisque  promillit,  perfidie  est.  » 

43  Gaina,  IV,  13,  16. 

46  Le  passage  de  Gaina  qui  traite  de  cette  matière  est  illisible.  Notre  exposé  contient  une 
hypothèse  qui  est  rendue  fort  probable  par  l'ensemble  des  notions  que  nous  avons  sur  les 
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venons  de  décrire  ne  pouvait  avoir  lieu  que  dans  les  cas  où  la  décision  du 
tribunal  ou  du  juge  devait  être  rigoureusement  oui  ou  non.  il  se  pré- 
sente cependant  aussi  des  contestations  dans  lesquelles  chacune  des  parties 
peut  avoir  plus  ou  moins  tort  et  raison,  et  qui,  par  conséquent,  exigent 
une  certaine  latitude  d'appréciation.  La  legis  actio  per  juillets  postula- 
tionem  eut  pour  but  de  répondre  à ce  besoin.  Nous  n’avons  pas  de  détails 
sur  celte  procédure.  Ce  qui  est  certain,  c’est  qu’on  n’y  Taisait  naturellement 
pas  de  sacramentum  et  que  la  contestation  était  renvoyée,  non  pas  devant 
les  cenlumvirs  ou  décemvirs,  mais  devatit  un  simple  citoyen,  judex  ou 
arbiter,  donné  par  le  préteur  sur  la  demande  des  parties  47.  Après  la  loi 
Pinaria,  qui  introduisit  la  nomination  d’un  juge  dans  la  sacramenli  aclio, 
les  deux  procédures  ne  différaient  donc  guère  plus  que  par  le  sacramen- 
tum,  formalité  dont  la  legis  actio  perjudicis  postulationem  était  affranchie. 

3°  Legis  actio  per  condiclionein.  La  réforme  dont  nous  venons  de  parler, 
tout  en  réalisant  un  progrès,  avait  fait  naître  une  inconséquence  au  point 
de  vue  pratique.  Il  est,  en  effet,  des  contestations  qui,  tout  en  se  prêtant  au 
jugement  rigoureux  par  oui  et  non,  sont  d’une  simplicité  telle,  qu’elles 
semblent  pouvoir  être  jugées  sur-le-champ.  Or,  comme  ces  procès  devaient 
s’introduire  par  le  sacramentum,  ils  se  trouvaient  soumis  à des  forma- 
lités et  délais  plus  longs  que  ceux  introduits  par  la  judicis  postulaho, 
qui  cependant,  par  leur  nature,  étaient  plutôt  propres  à produire  des 
débats  plus  compliqués.  Ce  fut  probablement  48  pour  obvier  i cet  incon- 
vénient qu’une  loi  Silia  créait  une  procédure  fort  simple,  per  condic- 
tionem,  pour  le  cas  où  le  demandeur  réclamait  une  somme  d'argent 
déterminée,  pecunia  certa,  ce  qu'une  loi  Calpurnia  étendit  plus  tard  à 
tous  les  cas  où  il  s’agissait  de  réclamer  une  chose  déterminée  quelconque, 
res  certa  49.  Celte  action  n’exigeait  ni  les  formalités  du  sacramentum,  ni  les 
délais  de  la  judicis  postulalio.  Le  demandeur  se  bornait,  au  tribunal  du 
préteur,  ii  sommer  son  débiteur  de  se  retrouver,  trente  jours  après,  devant 
le  même  magistral,  afin  de  recevoir  un  juge.  C'est  de  celle  sommation, 
condictio,  que  la  procédure  a reçu  son  nom  *°. 

trÿis  actionet  et  surtout  par  la  division  des  actions  en  arbitria  et  judicia f dont  nous  aurons  à 
parler  ci-après,  $ 138.  • 

47  La  formule  de  la  demande  nous  a été  conservée  par  Valbbii's  Probes  (p.  1475,  éd.  Go- 
ihofr.)  T.  I.  A.  V.  P.  V.  U,  c’est-à-dire  : T.  jumeau  ahmitrumvk  postclo  uti  du. 

iH  Gaius,  IV,  20.  « Quare  nuleiii  h eue  aclio  desiderata  sit,  cum  de  ro  quod  uobis  dari  opor- 
let,  poluerimus  sacra  menlo  aut  perjudicis  postulationem  agere,  valde  quærilur.  * 

19  Gaicb,  IV,  19. 

40  PtSTOS,  v.  « Condicere  est  dicendo  d ■nunritrr...  «*...Lk  même,  vv.  Condictio.  Condictum.  - 
Al'lu-Gkllk,  X,  24.  - Gaiu»,  IV,  18.  Cf.  § 15.  I.,  de  uctiunibus,  4,0  et  Tiièopiiili,  ad  h.  t.  — 
Eu  disant  que  condicrre  est  synonyme  de  denuntiarc,  ces  auteurs  n’ont  en  vue  que  la  portée 
pratique  de  l'opération  : l'étymologie  du  mot,  de  cum  cl  dicere , indique  évidemment  le 
concours  des  deux  volontés.  Condicere,  comme  conatituere  (ci-après,  t.  II,  $ 553)  veut 
dire  convenir  d’un  jour,  t’ajourner.  C'est  ainsi  que  Tacite,  Girmaniu , 1 1,  après  avoir  dit  que 
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4°  La  legis  actioper  manus  injectionem  pouvait  être  appliquée,  d'après 
la  loi  des  Douze  Tables,  aux  personnes  contre  lesquelles  on  avait  obtenu 
un  jugement  et  à celles  qui  étaient  assimilées  auxjudtcati 81 . Si  le  jugement 
n'était  pas  exécuté  dans  les  trente  jours,  le  créancier,  après  avoir  fait  venir 
le  débiteur  devant  le  magistrat,  l’appréhendait  au  corps  ( partem  corporis 
ejtis  prendebal,  manum  injiciebat),  et  demandait  qu’il  lui  fût  adjugé  si.  Le 
débiteur  dès  lors , suspect  par  son  refus  de  satisfaire  à ses  obligations, 
n’avait  plus  le  droit  de  se  défendre  lui-mème;  il  n’était  admis  à contester 
la  demande  de  son  adversaire  qde  pour  autant  qu'il  trouvât  une  caution 
suffisante,  vindex,  qui  répondit  de  lui  53 . A défaut  de  vindex,  il  était  adjugé, 
addictus,  au  demandeur,  qui  pouvait  l’emmener  à son  domicile  et  l’y 
tenir  en  captivité  **.  — Par  la  suite,  la  manus  injeclio  fut  admise 
dans  plusieurs  autres  cas;  toutefois  avec  cette  différence  que  le  défen- 
deur avait  en  général  de  droit  de  répondre  à la  poursuite  en  personne 
et  sans  intervention  d’un  vindex.  Elle  s’appelait  alors  manus  injeclio 
pura  5S. 

5°  La  pignoris  capio  était  une  espèce  de  saisie  qui  différait  des  autres 
legis  actiones  en  ce  qu’elle  pouvait  se  faire  en  dehors  du  tribunal  du  préteur, 
extra  jus,  et  même  en  l’absence  de  l'adversaire  Ce  mode  de  se  faire 
payer  s’était  introduit  par  l’usage,  à l’effet  de  contraindre  les  personnes 
chargéesde  l'impôt  militaire  et  delà  fourniture  ou  delà  nourriture  des  che- 


les  Germains  comptent  par  nuits,  et  non  pas  par  jours,  ajoute  : « Sic  corisliluunt,  sic  eon- 
dicunt.  « 

51  Parmi  ccs  personnes  figurent  d’abord  le  débiteur  en  aveu  (in  jure  confessus  pro  judi- 
calo  habetur.  Ci-après  § 134,  note  4)  ; ensuite  le  fur  manifestât  (T.  Il, § 350),  l’esclave  reven- 
dique par  celui  qui  prétend  être  son  maître,  enfin  le  nexus.  (T.  II,  §380.) 

59  GaIUS,  10,  21.  M QCOO  TU  Mllfl  JUOICATUS  SITE  DAMNATUS  ES  B.  8.  X MILLIA , QÜÆ  DOLO  MALO  NON 
SOLVISTI,  OB  SAM  SEM  ECO  TIB1  11-8.  X MILLION  JOMCATI  MANUS  IN-lICtO...  » 

C’est  pourquoi  la  loi  des  Douze  Tables  exigeait  : assiouo  vindex  assidues  esto  : feoleta* 
mo  quisquis  volet,  vindex  esto.  Aulu-Gellb,  XVI,  10.  Voy.  ci-après,  § 134.  note  94. 

84  Gaius,  IV,  21.  Cf.  Festus,  v.  Vindex.  - Aulu-Gille,  XVI,  10.  — La  loi  des  Douze 
Tables  réglait  de  la  mauière  suivante  le  traitement  auquel  IWditlUE  ou  le  confessus  était 
soumis  : « Æris  confessi,  rebusque  jure  judicalis  triginla  dies  jusli  sunlo.  Posldeinde  manus 
injeclio  esto,  in  jusducito.  Ni  judicatum  facit  autquips  endo  em  jure  vindicit,  sveum  du- 
cito,  vincilo  aut  nervo  sut  compedibus,  quindccim  pondo,  ne  majore,  aut,  si  volet,  minore, 
vincito.  Si  volet,  suo  vivito;  ni  suo  vivit,  qui  em  vinctum  babebit  libras  farris  endo  dics 
dato  j si  volet,  plusdato.  » Aulü-Gbllb,  XX,  1. 

88  Celte  réforme  fut  introduite  par  une  loi,  dont  le  nom  est  illisible  dans  le  manuscrit  de 
Gaics,  IV,  23,  et  qui  ne  maintenait  l’intervention  du  vindex  que  dans  deux  actions,  savoir  : 
l’flcfto  judicati  et  l’acfio  depensi  dirigée  contre  celui  qui  n’avait  pas  remboursé  dans  les  six 
mois  ce  que  sa  caution,  tjtonsor,  avait  payé  pour  lui.  — (Ci-après,  t.  II.  § 340.) 

58  Gaius,  IV,  27.  29.  « ...  Certis  verbis  piguus  capicbatur,  et  ob  id  plerisque  plsccbat, 
hanc  quoque  actionem  legis  actionem  esse.  Quibusdam  autem  [non]  placcbat  : primum  quod 
pignoris  capio  extra  jus  peragebntur,  id  est,  non  apud  prælorcin,  plcruinque  absente  ad- 
versario,  cum  alioquin  ceteris  aclionibus  non  aliter  uti  possit  qu»m  apud  p retore  m pré- 
sente adversario.  Præterea  nefasto  quoque  die,  id  est  quo  non  licebal  lege  agorc,  piguus  capi 
poicrat.  • 
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vaux  de  la  Cavalerie  ST.  La  loi  des  Douze  Tables  appliqua  la  même  pro- 
cédure à divers  autres  cas,  et  une  loi  dont  le  nom  est  inconnu  accorda  la 
pignoris  capio  aux  publicains  contre  les  débiteurs  des  vecligalia  *8.  — Le 
débiteur  sur  lequel  un  objet  était  saisi  delà  sorte  ne  pouvait  le  recouvrer 
qu’en  payant  la  dette  puur  laquelle  la  saisie  avait  été  faite  59. 


2.  Des  formules. 

§ 131. 

En  examinant  les  éléments  constitutifs  des  trois  legis  actiones  qui  ser- 
vaient à introduire  une  action  en  justice,  nous  découvrons  aisément  In  marche 
progressive  qu’on  avait  suivie  à l’effet  de  simplifier  les  formalités.  Le  sncra- 
mentum  avait  été  sacrifié  dans  la  judicis  postulation  les  autres  formalités 
et  délais  inutiles  furent  écartés  par  la  loi  Silia,  et,  dès  le  quatrième  siècle  de 
Home,  la  condictio  offre  le  mode  le  plus  simple  qu’il  soit  possible  d’imaginer 
pour  introduire  une  affaire  en  justice  r>0.  La  création  de  ce  mode  était  sans 
doute  due  à l'influence  que  la  procédure  usitée  devant  le  prœtor  peregrinus 
ne  pouvait  manquer  d’exercer  sur  le  jus  civile.  Devant  ce  magistrat,  en 
effet,  on  ne  procédait  point  par  legis  actiones,  et  dès  lors  une  forme 
mains  compliquée  avait  dû  nécessairement  s'y  introduire.  L'expérience 
ayant  prouvé  que  les  affaires  pouvaient  également  se  traiter  d’après  ce 
mode,  la  législation  l'appliqua  à la  procédure  entre  citoyens.  La  loi  Æbutia 
des  derniers  temps  de  la  république,  mais  antérieure  à Cicéron,  abolit 
les  legis  actiones  sauf  pour  la  contestations  qui  étaient  du  ressort  des  cen- 
twnvirs.  Deux  lois  Juliœ  ajoutèrent  aux  réformes  de  la  loi  Æbutia  et  don- 
nèrent une  organisation  complète  au  nouveau  système.  Du  temps  de 
Gaïus,  l’ancienne  procédure  n’était  plus  usitée  que  dans  quelques  cas 
exceptionnels  61 . 

Le  nouveau  système  est  appelé  système  formulaire,  des  formula  qui 


*’  Auii’Guu,  Vit,  10.  - Gaidi,  IV,  37.  — Kojf.  ci-drssiis,  §3t,  n.  08. 

**  Gaies,  IV,  28.  • Loge  XII  tabularura  adversus  etim  qui  hostiam  emisset  nec  pretium 
redderet  : item  adversus  euni,  qui  rnercedern  non  redderet  pro  eo  jumento  quoi!  quis  idro 
Incasset,  ut  inde  preuniam  acceptant  in  dapera,  id  est,  in  sacrificium  impenderet.  Item  lege 
[Cens]  oria  data  est  pignoris  capio  publicanis  vectigalium  publicorum  populi  Romani  ad- 
versus  eo«,  qui  aliqua  loge  vectigalia  debercnl.  «*  — Cf.  Cic.,  in  Vrrrem , II,  5,  11. 

s0  Cela  résulte  de  Gaies,  IV,  52.  « Quanta  pccunia  olim,  si  pignus  captum  esset,  id 
pignus  is  a quo  captum  erat,  luere  debcrct...  > 

®°  Voy.  ci-après,  uote  02  vers  la  fin. 

Adlu  Gsllb,  XVI.  10.  -Gaïus,  IV,  30,  31.  « Tantum  ex  duabus  causis  prrmissum  est 
interdura  legis  actionem  facere  : legc  agere  damui  infecti,  et  si  cenlumviralc  judicium  fur  rit 
provocutum.  Idco.  cuio  ad  centumviro*  itur,  ante  loge  agitur  sacramento  apud  prstorein 
urbanum  vcl  peregrinum...  » 
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en  sont  la  partie  fondamentale.  Toutefois,  il  ne  faut  point  en  tirer  la 
conclusion  que  les  formula;  n’auraient  pas  été  employées  dans  les  legis 
actiones.  Elles  sont  nécessaires  dans  toute  procédure  qui  distingue  entré 
le  jus  et  le  jiidicium , car  elles  ne  sont  autre  chose  que  des  instructions 
données  par  le  magistrat,  afin  de  guider  le  judex  dans  l’examen  de 
l'affaire.  Mais,  dans  l'ancienne  procédure,  les  legis  actiones  étaient  la  partie 
la  plus  essentielle,  sans  laquelle  aucun  procès  ne  pouvait  être  introduit, 
tandis  que,  dans  l'instruction  de  la  nouvelle  procédure,  tout  se  réduisait  à 
la  conception  de  la  formule. 

Il  est  tout  naturel  que,  dans  le  principe,  les  formules  aient  été  calquées 
sur  les  anciennes  actions,  ad  legis  aciionem  exprimebantur ; et,  avant  que 
celles-ci  fussent  complètement  tombées  en  désuétude,  on  s’exprimait 
même  dans  la  formule  comme  si  la  legis  aclio  avait  eu  lieu,  ou,  comme  dit 
Gaïus,  les  formules  étaient  rédigées  ad  ficlionem  legis  actionis  ®*.  Par  la 
suite,  un  mode  plus  libre  fut  introduit;  l'édit  et  la  pratique  créèrent  un 
grand  nombre  de  formules  nouvelles;  et  du  temps  des  jurisconsultes 
classiques  il  y avait  des  rédactions  si  générales,  qu'on  pouvait  les  appliquer 
à presque  tous  les  cas  imaginables. 

La  demande  devait  nécessairement  contenir  l'exposé  des  faits  qui  avaient 
donné  lieu  au  procès,  ainsi  que  la  question  à décider  et  les  conclusions 
du  demandeur  6S.  C'est  dans  cette  forme  que  le  demandeur  la  présentait 
au  préteur,  lequel  alors,  après  avoir  examiné  si  les  conclusions  méritaient 
la  protection  de  la  justice,  donnait  ou  refusait  l'action.  Dans  le  premier 
cas,  il  rédigeait  la  formule  en  ordonnant  au  juge  de  condamner  le 
défendeur  ou  de  l’acquitter,  selon  le  résultat  de  l'examen  des  faits,  qui 
devait  se  faire  in  judicio.  La  formule  contenait  donc  les  trois  parties 
suivantes  6*  : 

1 . La  demonstratio,  exposé  sommaire  des  faits  qui  avaient  donné  lieu 
au  procès,  ut  demonstrelur  res  de  qua  agitur  6!i. 

c*  Gaios,  IV,  10.  • Quædam  prxtcrca  sunl  actiones,  quæ  ad  legis  aciionem  exprimuntur  ; 
quædam  sua  vi  ac  potestate  constant...  •>  Un  exemple  do  formula  fictilin  se  trouve  dans 
Gaios,  IV.  52.  « ...  In  ea  forma,  quæ  publicano  proponitur.  talis  fictio  est,  ut  quanta  pvcuuia 
olim,  si  pignus  caplum  esset,  id  pignus  is  a quo  captum  erat,  luere  deberrt,  ta  nia  m pocu- 
niam  condemuctiir.  * Nous  aurons  l'occasion  d'en  montrer  un  autre,  en  traitant  de  la  reven- 
dication per  sponsion+m,  ci-après,  $ 205.  — Voy.  encore  le  h£he,  IV,  53.  « Nulla  autem 
formula  ad  coudictionis  (iclioncm  exprimitur  : sive  enim  pccuniam,  sive  rem  aliquam 
certain  debiUra  nobis  pelamns,  cum  ipsnm  dari  nobis  oportere  intendimus.  nullam  adhi- 
bemus  coodictionis  fictioncm...  » Le  motif  de  celle  exception  est  facile  à deviner  : la  legis 
aclio  per  condictiunemf  en  elTet,  ne  contenait  que  des  éléments  essentiels  qui  devaient  se 
retrouver  très-réellement  dans  toute  procédure. 

63  Les  mêmes  parties  se  rencontrent  dans  la  procédure  d'aujourd'hui.  En  effet  ce  que 
nous  appelons  les  qua'ités  d'un  jugement  comprend  la  demonstratio  et  l'm/en/Âo  des  Romains  j 
le  dispositif  n'est  autre  chose  que  la  condnnnntin  du  système  formulaire. 

64  Voy.  ci-après  note  70et_eu  général  Gviua,  IV,  3D-43. 

66  Exemples  : qioo  aulus  aukbius  apud  mmlrum  nkgidium  ml*  sam  a lois  team  oeposuit,  qua 
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2.  L’intentio,  les  conclusions  du  demandeur,  par  lesquelles  il  expose 
l’objet  précis  de  sa  réclantation , ce  qui  constitue  rigoureusement  la 
contestation  sur  laquelle  le  juge  doit  prononcer,  qua  aclor  desiderium 
suum  concludit  ®6. 

3.  La  condemnatio,  ordre  donné  au  juge  de  condamner  ou  d’acquitter, 
selon  le  résultat  de  l’examen  de  l'affaire  87. 

Outre  ces  parties,  qui  doivent  se  trouver  régulièrement  dans  toute 
formule,  les  jurisconsultes  mentionnent  encore  : 

i.  L’adjudicalio,  qui  ne  se  rencontre  que  dans  les  procès  tendant  £ obte- 
nir le  partage  d’une  chose  commune.  L’adjudicalio  autorisait  le  juge  à 
attribuer  à chaque  partie  ce  qu'il  jugeait  convenable  pour  opérer  le  par- 
tage. QUANTUM  ADJUDICARI  OPORTET,  JUDEX  TITIO  ADJUDICATO.  Si,  dans  CCS  CSS, 

il  y avait  lieu  de  condamuer  l'une  ou  l’autre  des  parties  à des  prestations 
particulières,  l'adjudicatio  précédait  naturellement  la  condemnatio  ®8. 

Comme  nous  l’avons  fait  observer,  les  trois  parties  nommées  en  premier 
lieu  doivent  se  trouver  naturellement  dans  toute  formule.  — Toutefois, 
il  est  des  formules  romaines  dans  lesquelles  on  ne  distingue  séparément 
que  deux  parties.  Cela  avait  lieu  quand  la  demande  était  basée  non  pas 
sur  une  règle  positive  du  droit  que  le  demandeur  pût  invoquer  dans  ses 
conclusions,  mais  plutût  sur  l’équité  qui  résulte  des  circonstances  particu- 
lières de  l’espèce,  in  factum  concepta  formula.  Dans  ce  cas,  en  effet,  il  serait 
impossible  de  rédiger  Vintentio  sans  y faire  entrer  la  demonstratio,  ou,  si 
l’on  aime  mieux,  la  demonstratio  comprend  virtuellement  Vintentio,  et  il 
est  dès  lors  inutile  de  rédiger  cette  dernière  séparément  °°.  Par  contre, 
dans  d’autres  actions  il  n’avait  pas  paru  nécessaire  de  faire  une  demon- 
stratio, par  la  raison  que  l’examen  de  l’intentio  impliquait  nécessairement 
l’examen  des  faits  quela  dwnonstratfoaurail  dû  contenir.  Celaavait  lieu  dans 
les  acliones  in  rem  et  dans  les  condictiones  certi 70. — Enfin,  il  est  des  actions 
qui  ne  contiennent  pas  de  condemnatio  ou,  pour  nous  exprimer  d’une 
manière  plus  exacte,  dans  lesquelles  la  condemnatio  est  remplacée  par  une 
simple  déclaration  ou  constatation  du  droit  dont  le  demandeur  poursuit  la 

DK  RE  AGITER.  — QÜOD  A.  A.  DI  ïl°  N"  INCERTCM  STIPCLATÜS  EST.  — GaIL’R,  IV,  47.  13fi.  137  Ct  JNWAR. 

66  Exemples  : hanc  rem  a*  a*  isse  ex  jure  qüihtium.  — a®  a°  x millia  darb  OPonTxas. 

— Gaies,  IV,  41  et  pauim. 

*7  Exemples  : si  paret....  jitdf.x  a®  a°  x millia  comdemka;  si  nox  paru,  absolvito. 

Gaies,  IV7,  43  sqq.  Voy.  aussi  ci-après,  § 132,  note  77. 

Gaius,  IV,  42.  Voy.  encore  ci-après,  § 193,  et  t.  II,  $.300. 

63  Gaius,  IV,  44  sqq.  Voy.  ci-après,  $ 1.32,  notes  80  sqq.  et  $ 139. 

70  Nous  ne  pourrons  donner  les  détails  sur  celle  particularité  que  lorsque  nous  nous  occu- 
perons de  ces  actions  (ci-après,  5 137»  note  8,  et  t.  Il,  §278). — Ici  nous  nous  bornons  à faire 
observer  que,  par  suite  de  ces  exceptions,  le  nombre  des  formules  qui  contiennent  réelle- 
ment ct  séparément  les  trois  éléments  essentiels  ( demontlralioy  intrnlio , condemnatio ) est 
de  fait  fort  restreint.  Ce  n'est,  en  effet,  que  dans  les  in  personuth  actiones  civiles  incertæ 
qu'ils  doivent  se  trouver  nécessairement. 

T.  I.  10 
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reconnaissance.  C’est,  en  effet,  à celte  constatation  que  peut  se  borner  dans 
plus  d’une  occasion  l’intérêt  du  demandeur;  sauf  à tirer  éventuellement 
du  droit  constaté  des  conséquences  ultérieures.  Telle  est,  par  exemple, 
l’action  par  laquelle  je  poursuis  mon  droit  de  paternité  ou  de  filiation.  La 
reconnaissance  de  ce  droit  n’implique  de  condamnation  contre  qui  que  ce 
soit;  mais  elle  peut  servir  de  base  à une  poursuite  ultérieure.  La  formule 
servant  à une  action  de  ce  genre  ne  contenait  donc  point  de  condemnalio, 
mais  une  simple  constatation  du  droit  poursuivi.  On  l’appelle  prœjudicialis, 
parce  qu’elle  constitue  moins  un  jugement  qu'elle  ne  sert  à préjuger  d’au- 
tres questions  7I. 

En  dehors  de  ces  parties  relativement  essentielles,  la  formule  pouvait 
encore  contenir  des  éléments  accidentels  ou  accessoires.  On  les  appelait 
prœscriptiones,  de  prie  et  scribere , quand  elles  étaient  écrites  en  tête  de 
la  formule  7î.  Le  demandeur  pouvait  avoir  intérêt  à faire  de  pareilles  prœ- 
scriptiones, soit  pour  faire  des  réserves  et  protestations  contre  les  consé- 
quences préjudiciables  que  l’on  aurait  pu  tirer  contre  lui  de  l’action  inten- 
tée 7Ï,  soit  pour  déterminer  avec  précision  les  faits  sur  lesquels  il  fondait 
sa  demande,  auquel  cas  la  prœscriptio  était  comme  une  espèce  de  de- 
monstratio  u.  Le  défendeur,  de  son  côté,  faisait  précéder  la  formule  d'une 
prœscriptio,  quand  il  avait  à faire  valoir  un  moyen  de  défense  qui,  s’il  était 
reconnu  fondé,  devait  avoir  pour  effet  de  faire  débouter  l’adversaire  de 
sa  demande,  sans  qu’il  fût  besoin  de  la  discuter.  On  comprend,  en  effet, 
que  l'examen  d’un  pareil  moyen  devait  précéder  l’examen  du  fond,  et  que 
dés  lors  le  préteur  l’indiquait  dans  la  formule  avant  de  donner  ordre  au 
juge  de  rechercher  le  fondement  de  l'intcntfo.  Lorsque,  au  contraire,  le 
moyen  proposé  par  le  défendeur  se  rapportait  aux  faits  que  le  juge  devait 
examiner  dans  la  discussion  de  lïntenu’o  même,  il  était  naturel  qu’il  figurât 
après  celte  psrlie  de  la  formule.  Dès  lors  il  recevait  le  nom  d ’exceptio,  par 
la  raison  que  le  préteur,  tout  en  autorisant  le  juge  à prononcer  la  condam- 
nation,!^ imposait  la  restriction  : excepté  le  cas  où  te  moyen  proposé  par  le 
défendeur  se  trouverait  fondé  7S.  — Il  suffit  ici  d’avoir  donné  ces  notions  , 
très-sommaires,  sur  lesquelles  nous  aurons  à donner  des  explications  plus 
détaillées  ci-après,  § 149. 


n Gauj»,  IV.  44,  et  Tnéopnii»,  lit  § 13.  I.,  de  acliouibut,  4,  6.  — Noos  aurons  i donner 
ci-après,  $ 1 <0,  des  explications  plus  d«;t®ill»;es  sur  les  préjudiciâtes  action es. 

7t  (S. \ius,  IV,  150-157,  et  ci-après,  § 149. 

7*  Voy.  ci-après,  Ç 149. 

74  Dans  ce  cas  l'action  s'appelait  prtescripfi*  verbis  actio,  qui r prœscriptis  verbis  rein  yrstatn 
demonstrnt.  Voy.  ci-après,  § 159,  et  t.  Il,  §525. 

7*  Gaics,  IV,  119.  • ...  Omnis  exceptio...  ita  formula*  inserilur  ut  conditionalcm  fsciat 
conditionem,  id  est,  ne  aliter  judex...  condcmnet  quam  si  nihil,  etc.’V  Voy.  ci-après, 
ÿ 149  sqq. 
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§ 132. 

Pour  rendre  plus  claires  les  explications  que  nous  venons  de  donner, 
nous  transcrirons  ici  le  texte  d’une  formule  qui  nous  est  donnée  par  Gaïus. 

Aulus  Agcrius  demande  à Numerius  Negidius  7B  la  restitution  d’une  table 
d’argent  qu’il  lui  a confiée  en  dépôt,  et,  à défaut  de  restitution,  condamna- 
tion aux  dommages  et  intérêts.  La  formule  de  cette  action  est  rédigée 
comme  suit  77  : 

(OCTAVItlS)  JuDEX  ESTO. 

Qcod  Aulus  Agerius  apud  Numerium  Negidium  mensasi  argenteam  • 

deposht;  qua  de  re  agiter; 

Qitdqitd  ob  eam  rem  N.  Negidium  A.  Agerio  dare  facere  oportet, 

EX  F1DE  BOISA  EJUSJ 

Id  judex  N.  Negidium  A.  Agerio  condemnato  , nisi  restituât;  si 

NON  PARET,  ABSOLVITO. 

On  remarquera  que  dans  cette  formule  la  restitution  du  dépôt  ne  figure 
qu’en  seconde  ligne,  nisi  restituât.  Elle  n’y  est  indiquée  que  comme  un 
moyen  d’éviter  la  condamnation  à quidquid  dare  facere  oportet,  tandis 
qu’en  réalité  le  véritable  but  de  la  demande  est  d’obtenir  la  restitution  de 
la  table,  et  que  les  dommages  et  intérêts  ne  devraient  être  adjugés  qu’à  dé- 
faut de  restitution.  Cela  tient  à un  principe  de  la  procédure  romaine, 
d’après  lequel  la  condemnatio  devait  toujours  être  d’une  somme  d'argent  7R. 

Cette  somme  pouvait  être  fixée  d’avance  dans  la  formule,  condemnatio  certœ 
pecuniœ,  ou  bien  le  prêteur  laissait  au  juge  le  pouvoir  d’en  fixer  le  mon- 
tant 70.  Au  reste,  il  est  facile  à comprendre  que,  tout  en  observant  cette 
règle,  on  pouvait  parvenir  à obtenir  la  restitution  de  la  chose,  préférable 
dans  bien  des  cas  aux  dommages  et  intérêts;  il  suffisait,  en  effet,  de  fixer  par 
le  jugement  une  somme  assez  élevée  pour  que  le  défendeur  s’empressât 
d 'éviter  la  condamnation  en  restituant  l’objet. 

76  Les  noms  Aulus  Agerius  et  Numerius  Negidius  sont  fréquemment  employés  dans  les 
formules  juridiques  pour  désigner  un  demandeur  et  Un  défendeur  quelconques  ; de  même 
dans  les  obligations  pour  désigner  le  créancier  et  le  débiteur.  $ 2,  I..  71416.  modis  obfig.  toit. 

3, 20.  — On  s'aperçoit  que  le  mot  Agerius  désigne  celui  qui  agit , et  Numerius  Negidius  celui 
qui  doit  payer,  numerare,  et  refuse  de  le  faire,  ne  gare. 

77  Gaïus,  IV,  47. 

78  Gaïus,  IV,  48.  * Omnium  autem  formularum,  quæ  condemnationem  habent,  ad  pecu- 
niariam  sstimationem  condemnatio  concepla  est  : itaque,  si  corpus  aliquod  pela  mus, 
velut  fundum...,  judex  non  ipsam  rem  condetnnat  eum  cuin  quo  aclum  est,  sicut  olim  ficri 
solo  bat,  sed  æstimata  re  pocunfam  eum  condetnnat.  » 

79  Au  reste  le  pouvoir  du  juge  dans  l'évaluation  de  la  condemnatio  incerta  pouvait  être 
illimité  ou  restreint  dans  certaines  limites.  De  là  la  division  dos  condemnationes  incerta- 
pecuniœ  eu  condemnatio  infinita  et  condemnatio  eum  taxations . — Voy.  Gaïus,  IV,  40,  52.  Cf. 

Cic.,  pro  Tullio t 7.  - Fbstus,  v.  Taxât . - Gaïus,  III,  224.  - Coll.  leg.  Mon.,  Il,  6. 

• 
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Nous  trouvons  chez  les  anciens  deux  grandes  divisions  des  formules, 
dont  il  est  difficile  de  déterminer  avec  précision  la  base  et  l'importance  pra- 
tique : 

1 . Formula;  in  jus  et  in  factum  conceptœ.  Pour  expliquer  cette  division, 
Gaïus  se  borne  à dire  que  les  premières  sont  celles  in  quibus  de  jure  agitur, 
et  que  toutes  les  autres  sont  in  factum  conceptœ.  Dans  les  premières,  le 
demandeur  fondait  sa  demande  sur  ce  que  tel  droit  lui  compélail  en  vertu 
du  jus  civile,  et  le  juge  avait  üt  examiner  si  les  conditions  exigées  à cet  effet 
se  trouvaient  réunies  dans  l’espèce.  Or,  comme  dans  l'ancien  droit  tous 
les  rapports  légaux  se  réduisaient  à deux  ordres  d’idées,  propriété  et  obli- 
gations (les droits  personnels  tombant  dans  la  première  catégorie),  l’tnfentio 
juris  civilis  ne  pouvait  présenter  que  l'une  des  deux  rédactions  suivantes  : 
nostrum  esse  aliquid  ex  jure  Quiritium  ou  nobis  dari  oportere  80 . — Dans 
les  formula  in  factum  conceptœ,  pareille  mention  ne  se  trouvait  point;  la 
condamnation  était  fondée  sur  l’équité  et  résultait  des  faits  de  la  cause. 
Aussi,  le  préteur  n’ordonnait  pas  au  juge  d’examiner  si  paret  hanc  rem 
A.  Agerii  esse,  si  paret  dari  oportere;  il  lui  ordonnait  simplement  de  con- 
damner, si  les  faits  allégués  par  le  demandeur  étaient  vrais.  11  en  résultait 
naturellement  que  dans  ces  formules  l'infenfio  ne  faisait  qu’un  avec  la 
demonstralio,  puisque  l’exposé  des  faits  contenait  en  même  temps  le  fon- 
dement du  droit  réclamé  par  le  demandeur  81 . — D’après  cela,  il  est  évi- 
dent que  les  formula  in  jus  conceptenepouvaicnts'appliquerqu'auxaciions 
résultant  du/uj  civile,  et  que  toutes  les  actions  prétoriennes  avaient  néces- 
sairement une  formule  in  factum  concepta.  Cependant,  il  y avait  également 
des  actions  civiles  avec  une  formule  in  factum  concepta  8î,  et  Gaïus  nous 
apprend  que  dans  quelques  actions  civiles  on  employait  tantôt  la  rédac- 
tion in  jus,  tantôt  celle  in  factum  8S. 


G uns,  IV,  43.  « Eas  quidem  formula»,  in  quibus  de  jure  quæritur,  in  jus  conceptas 
voenmus  : quales  sunt,  quibus  ititendimus,  nostrum  esse  aliquid  ex  jure  Quiritium,  aut 
nobis  dari  oportere...,  in  quibus  juris  civilis  inlenlio  est.  44».  Cèleras  vero  in  factum  concep- 
Us  vocamus.  id  est.  in  quibus  nulla  talis  intentionis  conceptio  est,  sed  initio  formula», 
nominato  eo  quod  factum  est,  adjiciuntur  ea  verba.  per  quæ  judici  damnandi  absolvendive 
potestas  datur...  » Voy.  ci-dessus,  § 120,  notes  II  cl  suivantes. 

Voy.  ci-dessus,  note  60.  Des  exemples  des  deux  formules  se  trouvent  entre  autres  dans 
Gaïus,  IV,  4!> -47. 
n Voy.  ci-après,  ^ 138. 

**  Gaïus,  IV.  47.  Pourquoi  errer  deux  formules  d’une  nature  différente,  pour  le  même 
cas?  La  réponse  se  trouve  dans  le  développement  historique  des  in  factum  acliones.  Ces 
actions  doivent  évidemment  leur  origine  au  désir  du  préteur  de  protéger  des  rapports 
juridiques  nouveaux,  qui  n’étaient  pas  sanctionnés  par  le  jus  civile.  Comme,  dans  les  actions 
qu’il  créait  à cet  effet,  il  ne  pouvait  s'appuyer  du  jus , force  lui  était  bien  de  les  fonder  sur 
les  faits,  tn  factum  concipere.  Or,  il  pouvait  se  faire  qu’un  rapport  juridique,  sanctionné  en 
thèse  générale  par  \ejus,  se  trouvât,  dans  un  cas  donné,  en  dehors  du  domaine  de  ce  même 
jus  civile  par  des  causes  toutes  spéciales,  par  exemple,  l’incapacité  personnelle  de  celui  qui 
invoquait  la  protection  du  préteur.  Ainsi  les  obligations  résultant  du  dépôt  et  du  commodat, 

• 
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2.  Formulai  vulgares  et  «on  vulgares.  Cette  division  ne  semble  pas 
avoir  eu  une  grande  importance  pratique.  On  appelait  vulgaires  les  for- 
mules qui  se  rapportaient  à une  relation  de  droit  usuelle,  connue  depuis 
longtemps,  et  que  par  ce  motifla  loi  ou  la  pratique  désignait  par  un  nom 
technique,  par  exemple,  la  propriété,  la  vente,  le  dépôt  M.  Par  la  suite, 
lorsque  le  besoin  de  créer  des  actions  pour  des  cas  nouveaux  se  fit  sentir, 
la  formule  qui  servait  à ces  actions  fut  appelée  non  vulgaris,  parce  qu'elle 
ne  contenait  pas  ces  termes  techniques  et  généralement  reçus.  Il  va  sans 
dire  que  toutes  les  anciennes  actions  civiles  qui  étaient  in  jus  conceptce 
avaient  une  formula  vulgaris ; parmi  les  actions  prétoriennes  il  y en  avait 
aussi,  mais  la  plupart  d'entre  elles,  ainsi  que  les  actions  civiles  créées  par 
analogie  ou  par  des  motifs  d’équité,  avaient  une  formule  non  vulgaire  8S. 


§ 133. 

Pour  terminer  cet  aperçu  historique  de  l’ancienne  procédure  ro- 
maine, il  nous  reste  ô mentionner  la  division  des  procès  en  judicia 
légitima  et  judicia  quœ  imperio  continentur  86.  Les  renseignements  que 
nous  avons  sur  cette  division  sont  fort  incomplets,  et  il  nous  est  impossible 
d’en  indiquer  d’une  manière  certaine  l’origine  et  l’importance.  Gaïus,  à qui 
nous  devons  le  peu  que  nous  en  savons,  appelle  légitima  judicia  ceux  qui 
ont  lieu  à Rome  même  ou  dans  le  rayon  d’un  mille,  devant  un  seul  judex 

sont  sanctionnées  par  le  jut  civile  et  donnent  par  suite  lieu  à une  actio  in  jut  concerta.  Mais 
les  personnes  sous  puissance,  n'ayant  pas  de  personnalité  patrimoniale,  ne  pouvaient  inten- 
ter des  actions  d'après  le  jut  civile.  Cependant,  si  un  fils  de  famille  se  trouvait  avoir  déposé 
ou  prêté  une  chose  qui  lui  avait  été  confiée,  il  est  évident  qu’il  avait  un  intérêt  bien  réel 
d’obtenir  la  restitution  de  la  chose.  La  formule  ordinaire  in  jut  concepta,  ne  pouvant  servir 
a cet  effet , le  préteur  n’avait  d’autre  moyen  que  de  lui  en  donner  une  in  factum.  Voilà 
comment  le  meme  rapport  juridique  pouvait,  selon  les  circonstances,  exiger  l’une  ou  l’autre 
de  ces  formules.  Celte  hypothèse  devient  une  certitude  par  la  comparaison  de  Gaïus,  IV,  47 
(qui  cite  précisément  les  actions  de  dépôt  et  de  commodat  comme  exemples  d’actions  à deux 
formules),  avec  Fr.  9,  D.,  de  obligat.  et  action. , 44,  7.  « Filius  familias  suo  nomine  nullatn 
actiouem  habet,  nisi  injuriarum,  et  quod  vi  aut  clam,  et  depositi  et  coramodati,  ut  Julianus 
putat.  » Cf.  ÜLmw,Fr.  13,  D.,  eodrm.  « In  factum  actioncs  ctiam  fitii  familiarum  possunt 
excrcere  • — Voy.  aussi  ci-après,  t.  III,  $ 411. 

84  Fr.  I,  pr.  D.,  de  prateriptit  verbit,  19,3.  « Nonnumquam  evenit  ut  cessantibus  judiciis 
proditis,  et  vulgaribus  actionibus,  cura  proprium  nomen  invenire  non  possumus,  facile 
descendamus  ad  en,  quæ  in  factum  appcllantur.»  — Voy.  ci-après,  $ 139. 

88  Tit.  D.,  de  in  jut  vocando,  2,  4.  - I’lautf..  Perta}  IV,  5,  8.  - Auct.  ad  flcrenn.,  II,  13.  - 
Horace,  Sat.f  1,9,76.  — Cf.  Valbre-Maximr,  II,  1,3,  et  Fr.  2,  D.,  de  in  jut  trocandOfS,  4.  - 
Fr.  18,  D.,  eodem.  « . . Nu  11  um  de  domo  suo  in  jus  vocare  licet.  » - Fr.  19, 21,  D.,  eodem.  - 
Fr.  23,  D.,  de  injuriit7  47,  10.  - Fr.  103,  D.,  de  regulit  jnritf  30,  17.  — Voy.  aussi  ci-après, 
t.  III,  ^ 567.  400.  418. 

MC  Voyez  sur  cette  matière  Gaïus,  IV,  103-109.  - Ulpien,  XI,  27.  - Vat,  Fr.  47.  — Il  est 
plus  que  douteux  que  les  légitima  judicia  dont  parle  Cicéroji,  pro  Rote.  Com.  5;  partit, 
oral 12,  soient  ceux  que  Gaïus  oppose  aux  judicia  quæ  imperio  continentur. 
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et  entre  citoyens  romains  M7.  Tous  les  autres  jugements  paraissent  dès  lors 
avoir  été  comptés  parmi  les  imperio  continentia  88 . Parmi  ceux-ci  Gaïus  dis- 
tingue surtout  les  procès  devant  les  recuperatores  et  en  général  eeux  dans 
lesquels  un  étranger  intervient  soit  comme  juge  soit  comme  partie.  Les 
règles  de  la  procédure  étaient  différentes  sous  plusieurs  rapports  pour  ces 
deux  espèces  de  jugements  : particulièrement  les  judicia  quai  imperio  con- 
tinentur  devaient  être  terminés  dans  l’année  de  la  magistrature  de  celui 
qui  avait  accordé  l'action,  tandis  que  les  judicia  légitima  pouvaient  durer 
dix-huit  mois  89.  Il  y avait  encore  d'autres  différences  que  nous  signalerons 
aux  endroits  convenables  00 . 


§ 134.  3.  Tableau  d'un  procès  dans  le$  judicia  ordinaria. 

Le  demandeur  commençait  par  sommer  son  adversaire  de  le  suivre 
devant  le  préteur,  in  jut  vocatio  Cette  sommation  était  un  acte  extraju- 
diciaire 9Î,  mais  les  formalités  et  les  conséquences  en  étaient  réglées  par 
des  dispositions  légales  que  l’édit  du  préteur  ne  tarda  pas  à modifier  et  à 
compléter.  Ainsi  la  loi  des  Douze  Tables  autorisait  le  demandeur  à em- 
ployer la  violence  contre  le  défendeur  récalcitrant  9ï,  à moins  qu’il  ne 
fournit  un  vindex  solvable,  qui  alors  assumait  toute  la  responsabilité  du 


87  Gaïus,  IV,  KH.  u Légitima  sunt  judicia,  quæ  in  urbe  Roma,  vol  intro  primum  urbis 
lionne  milliarium,  inter  omnes  cives  Romanos,  sub  uno  judice  accipiuntur...  » Cf.  Cic.,  pru 
Flacco,  21,  où  il  est  dit  « judiciura  lege  non  erat  * à propos  du  procès  entre  Flaccus  et 
un  peregrinut.  — La  définition  de  Gaïus,  au  reste,  n'est  donnée  que  pour  son  époque  ; car  il 
est  impossible  d'admettre  que  des  anciens  procès  devant  les  centumvirs  et  les  decemvirs 
n'aient  pas  été  judicia  légitima. 

88  C'est  ainsi  que  Gaïus,  contrairement  à toutes  les  règles  de  la  grammaire,  appelle  ces 
judicia,  IV,  81.  106. 

89  Gaïus,  IV,  104-106.  La  disposition  relative  aux  judicia  légitima  est  attribuée  à la  loi 
Juliajudiciaria.  Il  est  probable  qu'avant  cette  loi  il  n'y  avait  pas  de  délai  pour  les  légitima 
judicia.  — Justinien  veut,  dans  la  L.  13.  C.,  de  judicii»,  3,  I,  que  tous  les  procès  soient  en 
géucral  terminés  dans  les  trois  ans,  sans  pourtant  attacher  à la  violation  de  cette  règle 
aucune  conséquence  préjudiciable.  — Voy.  ci-après,*)  148 Obs. 

®°  Voy.  Gaïus,  III,  181.  IV,  81.  106.  109.  - Vaticana  fragm.  47.  coll.  Fr.  44, § 1,  D., 
fntnil.  rrciBC.  10, 2. 

01  Aulu-Gelle,  XIII,  13.  « A privato  in  jus  vocari  est  potestas.  » 

98  Si  ii»  jus  vocat,  ni  it,  antestator  j igitub  eu  capito.  Si  calvitur  fedkmvf  stroit,  mani  ai 
EN  1*0  JAC1TO.  Si  tfORBUS  ÆVITASVE  vitium  escit,  qui  in  jus  tocabit,  jumkntum  dato;  si  nolf.t, 
arcebam  ne  stermto.  (Porpuvrion,  ad  Uor.  sat.,  I,  9.  - Cic.,  de  leg.,  II.  4.  - Festus,  v.  Struere. 
- Aulu-Gblle.  XX,  I.)  AniesTari  signifie  prendre  des  témoins.  Calvitur,  i.  q.,  frustratur; 
pedem  &TRUKRE,  s’enfuir;  bndo  jacito  i.  q.  injicilo.  — La  monus  iw/Vcfio  dont  il  est  question 
dans  ce  passage  ne  doit  pas  être  confondue  avec  1a  tegis  actio  per  manu  s injeclionem  : voy.  ci- 
dessus,  $ 130,  n«  4. 

98  AssinlO  VINDEX  ASSIDU  US  ESTO  : PROLETARIO  QUOI  QUIS  VOLET,  VINDEX  E5TO.  AuLU-GeLLE, 

XVI,  10.  Cf.  Cic.,  Tojk,  2.  - Quintil.,  Inst,  orat.,  V,  10,  53.  - Nonius-Marc.,  Il,  342  io  f. 
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procès  M.  Par  la  suite  on  admit  une  caution  ordinaire  au  lieu  du  vindex  9S. 

— Cette  ancienne  in  jus  vocalio  tomba,  plus  lard,  en  désuétude.  Si  le 
demandeur  n’obtenait  pas  de  bonne  grâce  que  l'adversaire  le  suivit  m jut) 
il  pouvait  s’adresser  au  prêteur,  lequel,  usant  de  son  imperium,  forçait 
indirectement  le  défendeur  à comparaître  au  moyen  de  cautions,  de  saisies 
et  de  peines  pécuniaires.  Dans  la  plupart  des  cas,  les  plaideurs  s’enga- 
geaient mutuellement  sous  caution,  vadimonium,  à se  présenter  en  jus- 
tice 96.  Si,  malgré  le  vadimonium,  l’une  ou  l’autre  des  parties  faisait 
defaut,  l’ancienne  procédure  pouvait  être  employée  9T. 

Devant  le  préteur,  in  jure,  les  parties  se  présentaient  à tour  de  rôle  et 
exposaient  la  cause  ".Anciennement,  elles  commençaient  par  remplir  les 
formalités  exigées  dans  les  legis  actiones.  Dans  la  suite,  le  demandeur  se 
bornait  à exposer  l’affaire  et  demandait  la  condamnation  de  la  partie 
adverse  d’apres  une  formule  qu’il  présentait  au  préteur '),J,edUio  actionis,  et 
qui  devait  indiquer  avec  précision  la  nature  des  prétentions  qu'il  entendait 
faire  valoir.  La  rédaction  de  la  formule  était  d’une  grande  importance. 
D’abord,  le  préteur  pouvait  sur-le-champ  renvoyer  les  parties, si  lademande 

fJl  Tit.  D. , »»  jua  voenti  ut  ennt,  nut  antis  v cl  enutum  dent,  2,  6. 

uS  Gaius,  II,  46.  - Tilt.  D.,  $i  quia  in  jua  voentua  non  ierit,  2,  5 j in  jua  voenti  ut  tant,  nut 
antiê  vel  enutum  dent,  2,6.  (Cf.  Fr.  1,  l,§  3,  D.,  de  inapiciendo  ventre,  23,4.)  - Tit.  D., 
ai  quia  enutionibua  in  judicio  aiatendi  causa  fnctis  non  obtemperaverit,  2,  fl.  Remarquons  ici 
que  le  mot  judiciutn  dans  la  caution  dont  parle  l’inscription  du  titre  cité,  sc  rapporte  à la 
procédure  qui  sc  fait  devant  le  préteur,  ht  jure. 

Vadimonium,  synonyme  do  caulio  de  vas,  vadari.  Vairon,  de  l.  l.}  VI,  74.  - Festus, 
v.  yradem.  - Auil-Gelle,  XVI,  10.  — Voy.  aussi  ci-après,  § 156. 

97  Le  défaut  de  comparaître  exposait  le  defendeur  indefensua  à être  considéré  comme 
confeaaua  ou  judieotua,  et  donnait  lieu  à des  mesures  coercitives  qui  pouvaient  aller  jusqu'à 
l’envoi  du  demandeur  en  possession  des  biens  du  contumax.  Cic.,  pro  Quinctio,  6, 15, 19.  - 
Horace,  Snt.,  I,  9,  36  sq.  « Respondcre  vadato  debebat;  quod  ni  fccisset,  perdere  litem.  • 
Ibid.,  74,  78.  - Lix  ni  Galua  cisalpin  a,  c.  21,  22.  - Gaius,  19, 183.  - Fr.  73,  D.,  de  judiciia, 
3, 1#-  Fr.  33,  $ 3,  D.,  de  re  judicatn,  42, 1.  - Fr.  2,  p.  Fr.  7,  § 1,  D.,  quibua  ex  eauaia  in  poaa. 
entur , <2.  4.  - Fr.  32,  D , de  reg.juria,  30,  17,  et  ci-après,  t.  II,  $ 380.  — Voy.  aussi  ci-après, 
t.  II,  §367. 

99  II  parait  que  l’ordre  dans  lequel  les  causes  sc  suivaient  était  déterminé  par  le  sort. 
Sertius,  nd  Virg.  Æn.,  VI,  431,  v.  Sine  aorte,  sine  judicio.  Traxit  autem  hoc  ex  more  Ro- 
mano.  Non  cnim  audiebantur  causte,  nisi  per  sortom  ordinatæ;  tempore  enim  quo  causa* 
audiebantur,  conveniebant  omnes...  cl  ex  sorte  dierum  ordincm  accipiebant,  quo  post  dietn 
trigesimum  suas  causas  exsequerentur.  Undc  est  : (Qnœai/or)  urnnm  movet.  Juvenalis  : 
Gratin  fallacia  præloria  vicerit  urnnm.  — Le  passage  de  Sertius,  ad  Æn.,  II,  102,  semble 
plutôt  se  rapporter  à la  distribution  des  causes  in  judicio. 

99  Cicéron,  in  Verrem,  II,  3,  63.  « Adventu  L.  Metelli,  prætoris,  C.  Gallius  poatuJavit  a 
Metello,  ut  ex  edicto  sue  judicitim  daret  in  Appronium,  quod  peb  vm  aut  mstim  abstulisset.» 

— Foy.  encore  Gaivs,  IV,  35,  41, 86.  - Fr.  1,  pr.  D.,de  edendo,  2, 13.  « Qua  quisque  action** 
agere  volet,  eam  edore  debet  : nam  æquissimum  videtur,  eum,  qui  actums  est,  edrre 
actionem,  ut  proinde  sciât  reus,  utrum  cederc  an  contendcre  ultra  debeat...  » Souvent  aussi 
le  demandeur  faisait  connaître  la  nature  de  la  demande  avant  la  comparution  in /are  au 
moyen  d'une  denunciatio.  Fr.  7,  D.,  de  ino/f.  testant .,5,  2.  - Fr.  20,  $ 11,  D.,  deheredit. 
petit.,  8,  3. 
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ne  lui  paraissait  pas  mériter  la  protection  de  la  justice  luo.  Ensuite,  une  for- 
mule mal  conçue  pouvait  entraîner  la  perte  du  procès  entier,  causa 
cadere  *,  ce  qui  avait  particulièrement  lieu  quand  dans  Vintenlio  on  avait 
demandé  plus  qu’on  n'avait  le  droit  d'exiger,  plus  petitio  *.  Si  le  défendeur 
avouait  dès  l'abord,  l’affaire  était  terminée  sur-le-champ;  il  ne  fallait  pas 
de  jugement  : c onfessus  pro  judicalo  habetur  3.  Si  au  contraire  il  voulait 
se  défendre,  il  devait  faire  connaître  au  préteur  les  moyens  dont  il  enten- 
dait faire  usage.  Il  n'était  pourtant  pas  tenu  de  le  faire  sur-le-champ;  il 
pouvait  demander  une  remise  que  le  préteur  accordait  moyennant  garan- 
tie 4.  Pareille  remise  était  également  accordée  quand  les  parties  ne  ter- 
minaient pas  leur  exposé  en  une  seule  séance:  elles  se  donnaient  alors 
caution  de  reparaître  devant  le  prêteur,  vadimonium  sislendi s.  L’inexécu- 
tion de  cette  promesse,  vadimonium  deserere,  entraînait  la  perte  de  la 
somme  cautionnée  et  donnait  même  lieu  à d’autres  mesures  coercitives, 
par  exemple  la  manus  injectio,  ou  l'envoi  par  le  prêteur  en  possession  des 
biens  de  la  partie  défaillante.  Les  mêmes  peines  menaçaient  le  défendeur 
qui  refusait  de  répondre®.  — Dans  sa  réponse,  le  défendeur  cherchait 
naturellement  à écarter  les  charges  que  l'accusation  du  demandeur  faisait 
peser  sur  lui.  A cet  effet,  il  priait  le  préteur  d’insérer  ses  objections  dans 
la  formule.  Cela  se  faisait  régulièrement  au  moyen  d’une  clause  placée 
vers  la  fin  de  la  formule  7 et  par  laquelle  il  était  ordonné  au  juge  de  ne  pas 
condamner  au  cas  que  l'assertion  du  défendeur  sc  trouverait  fondée, 
exceplio  8.  Au  reste,  il  est  à remarquer  que  devant  le  préteur  les  parties 
pouvaient  se  déférer  le  serment  sur  les  points  contestés.  Celle  à laquelle  le 
serment  était  déféré  ne  pouvait  le  refuser,  sous  peine  de  perdre  le  procès. 


100  Cicf.ron,  pro  Flacco,  21.  « M.  (Jratidius  legatus,  ad  quem  est  adîtum,  actiouem  se  dalu- 
rum  negavit...  » - Fr.  26,  27,  pr.  D.,  de  verO.  obi.,  45,  I.  « ...  Sed  et  officio  quoque  prætoris 
continetur,  ex  hujusraodi  obligationibus  actionein  denegari.  • - Fr.  21,  D.  de  judiviit , 5*1.  - 
Fr.  50,  D.  de  solut.f  46,  5 et  pattim . 

< Cicéron,  Rhetor.y  II,  19.  « ...  lia  jus  civile  habemus  oonstitutum,  ut  causa  cadnt  is,  qui 
non,  quemadmodum  oportet,  egerit.  » - La  Mina,  pro  Murena,  4.  - Fcstus,  v.  Liti  ceci - 
dit  te. 

• Gaics,  IV,  55-60.  - Paul,  5.  R.y  1, 10.  - ^33-35, 1.,  de  act.f  4, 6.  - Tit.  C.,  de  plut  peli- 
tionibus,  5,  10.  - Pour  les  détails  voyez  ci-après  $ 161. 

* Paul,  II.  1,  5.  V,  5 a,  2-51  - Tit.  D.,  de  confettis y 42,2.  - L.  un.  C.  cod.  7,  59.  - Voy.  aussi 
ci-dessus,  § 150,  n*  4,  et  ci-après,  § 154. 

* Fr.  1.  pr.  D.,d«  edendo } 2,  13. 

K Gaius,  IV,  184.  « Qui  autem  in  jus  vocatus  fuerit  ab  adversario,  ni  oo  die  liuivcrit  nc- 
gotium,  vadimonium  ci  facicndiim  est,  id  est,  ut  promiltat  se  ccrto  die  sisti.  « 

• Voy.  les  textes  cités  ci-dessus,  note  97. 

1 Quand  le  moyen  du  defendeur,  en  le  supposant  fondé,  était  de  nature  à dispenser  do 
l'examen  du  fond,  le  préteur  l'inscrivait  en  tête  de  la  formule  et  prenait  le  nom  de 
prtetcrtptio,  de  prœscribere.  Voy.  ci-dessus,  ^ 131,  notes  72  sqq. 

n De  là  vient  qu'on  dit  que  le  défendeur  postulai  emcepUonem,  comme  le  demandeur  poslu - 
tut  actioncm,  CiC.,  Rkct.y  Il,  19.  — Voy  pour  les  details  ci-après,  §5  iiO  cl  suiv. 
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La  prestation  du  serinent  avait  dans  tous  les  cas  pour  effet  de  mettre  fin 
au  procès  sans  qu’il  fût  besoin  de  judicium  9. 

Après  que  les  parties  s’étaient  ainsi  expliquées,  le  préteur  résumait 
leurs  dires  dans  la  formule  qu’il  remettait  ensuite  au  demandeur.  Celte  for- 
mule, conçue  de  la  manière  décrite  aux  paragraphes  précédents,  contenait 
donc  les  moyens  du  demandeur  et  ceux  du  défendeur,  l’ac/io  et  l'excepfio. 
Elle  contenait  également  le  nom  du  juge  appelé  à examiner  les  points  con- 
testés10. Ce  juge  était  ordinairement  nommé  de  commun  accord  parles  par- 
ties, sumebatur 11  ; le  préteur  pouvait  aussi  proposer  des  noms,  parmi  lesquels 
les  parties  avaient  le  droit  de  récuser  un  certain  nombre,  rejictre  11.  La 
nomination  faite,  les  parties  déclaraient  qu'elles  acceptaient  le  judicium  15, 
en  prenant  les  assistants  pour  témoins  de  cette  déclaration  : testes  eslote  **. 
Par  cet  acte  qui,  à cause  de  la  formalité  tombée  plus  tard  en  désuétude, 
s’appelait  Utis  contestatio,  la  procédure  devant  le  préteur,  in  jure,  était 
close  ,s. 


9 Nous  nous  bornons  ici  à citer  les  dispositions  de  l’édit  sur  le  serment  déféré  in  jure. 
• Ait  Prœtor  : Si  is,  cou  qvo  agrtur,  conditions  dklata,  juravrrit..  . Ejus  rii,  di  qua  jusjuran- 

DUM  DELATOM  F U B R I T , NEQUE  IN  IPSUM,  NIQUK  IN  RDM,  AD  QUEM  RA  R RS  FKRTINRT,  ACTION  EM  DABrt . 

Eum,  a qco  jusicRiNDCM  PRTRTUR,  soLvcRR  aut  jcrarr  cogam.  • Fr.  3,  pr.  7.  pr.  Fr.  34,  $6,  D., 
dejurejurandu,  12, 2. — Voy.  encore  ci-après,  § 134. 

10  Nous  supposons  ici  le  cas  régulier  d’un  judicium  legitimnm  du  temps  des  jurisconsultes 
classiques,  qui  sc  faisait  devant  un  seul  juge,  judex  par  excellence  ou  nrbiter.  On  sait  par 
ce  que  nous  avons  dit  dans  l’introduction  historique,  § 36,  notes  47  sqq.,  que,  même  en 
dehors  des  cas  où  le  procès  était  soumis  aux  eentumvirs  ou  decomvirs,  il  pouvait  y avoir 
plusieurs  juges,  soitarùi/rt,  soit  recyperatores. 

11  Cic.,  pro  C.luentio,  43.  « Neminem  voluerunt  majores  nostri...  esse  judicem,  niai  qui 
inter  adversarios  convcuisset.  •»  - La  même,  in  Verrem,  II,  3.  13;  pro  Roscio  eom.,  14;  de 
ornlorcj  11,70.  * Cum  ci  (Scipioni)  M.  Flaccus...  P.  Mucium  judicem  tulisset,  Ejero,  inquit, 
inifjuuê  est.*  - Pr.  80,  D.,  de  judiciis,  3,  1.  — Adrien  statua  « ne  is  judex  detnr  qoem  altéra 
pars  nominatim  petat,...  nisi  hoc  specialiter  a principe  ad  verecuudiani  pclili  jodicis  respi- 
cieute,  permittetur.  * Fr.  47,  O.,  de  judiciis , 5,  1. 

11  Cic.,  in  Verrem , II,  2, 11. 13.  41. 60  etpauim. 

4*  Si  le  défendeur  refusait,  sans  justes  motifs,  d’accepter  \e  judicium,  il  était  considéré 
comme  indefensus  et  s’exposait  aux  conséquences  que  nous  avons  fait  connaître  ci-dessus, 
note  07.  « 

14  Fbstus,  v.  Contestari  est,  cum  uterque  reus  dicit  : Testes  estote.  Contestari  litem 
dicunlur  duo  aut  plures  adversarii,  quod  ordinnto  judicio  utraque  pars  diccre  solet  : Testes 
estote.  — Voy.  ci-après,  $ 141. 

15  On  pourrait  s’attendre  à trouver  ici  un  nouveau  tMidfmoni'tfm  judicio  sistendi.  Il  est 
possible  que  dans  les  premiers  temps  les  parties  aient  employé  ce  mode  pour  se  garantir  la 
comparution  devant  le  juge;  et,  d’après  une  hypothèse  de  Godefroi,les  termes  vades  et  sub- 
vadeSf  qui  sc  trouvaient  dans  la  loi  des  Douze  Tables  (Aulu-Grlle,  XVI,  10),  auraient 
désigné  les  cautions  du  défendeur  et  du  demandeur.  Mais  dans  la  procedure  formulaire  nous 
ne  trouvons  point  de  caution  de  ce  genre.  Les  parties  se  bornaient  à s’ajourner  mutuellement 
à jour  fixe  devant  le  juge.  Asconius,  in  Verrem,  II,  1,9.*  ...  Comperendinntio  est  ab  utris- 
que  litigaloribus  invicem  sibi  dcnunciatio  in  porendinum  diem...  Litigantes  acccpto  judicio 
non  stipulationibus  mu  luis  promisissc,  sed  denunciatione  tantum  reciproca  se  invicem 
monuisse,  ut  adessent  apud  judicem.»  Voy.  aussiFxsTis,  v.  lies  comperendinula.  — Le 

\ 
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Devant  le  juge,  w judicio,  nouvel  exposé  sommaire  des  faits,  causa; 
cmjectio,  ou  c ollectio,  puis  plaidoiries  des  parties  ou  de  leurs  mandataires, 
peroratio  ,fi.  Si  une  première  plaidoirie  ne  suffisait  pas,  on  procédait  à 
une  seconde  et  ainsi  de  suite  ,7.  Comme  le  juge  avait  à constater  les  faits, 
la  tâche  principale  des  plaideurs  était  d'en  fournir  la  preuve.  A cet  effet  ils 
pouvaient  s’appuyer  sur  la  notoriété  publique,  ou  produire  des  titres,  ou  se 
servir  de  la  preuve  testimoniale  18.  Les  parties  pouvaient  aussi  se  déférer 
le  serment;  mais  la  délation  de  serment  in  judicio  n’avait  pas  le  même  effet 
décisif  que  celle  faite  devant  le  préteur.  En  tout  cas  le  juge  pouvait  le  défé- 
rer d'office  ,s.  Quand  la  conscience  du  juge  était  suffisamment  éclairée,  il 
prononçait  le  jugement  publiquement  et  en  présence  des  parties  î0.  S’il  y 
avait  plusieurs  juges,  le  jugement  était  rendu  à la  majorité  des  voix  41 . — 
Si  le  demandeur  faisait  défaut  in  judicio,  le  defendeur  n'en  avait  pas  moins 
le  droit  d’exiger  que  le  jugement  fût  prononcé  i4.  Le  défaut  du  défendeur 
donnait  lieu  à un  avertissement  public  trois  fois  répété,  à la  suite  duquel 
le  juge  pouvait  prononcer  malgré  son  absence  î3. 

demandeur  (Tarait  d’ailleurs  pas  besoin  d'exiger  pareille  caution,  puisqu'il  pouvait  obtenir 
condamnation  même  contre  le  défendeur  contuinax.  Ci-après,  note  23. 

16  Gaius,  IV,  13.  • ...  Deinde  cura  ad  judieem  vénérant,  antequam  apud  eum  causa»» 
jKrorarent,  solebanl  breviter  ci  et  quasi  per  indicem  rem  exponcre  : quæ  dicebatur  cauaœ 
(■ollectio,  quasi  causa;  suæ  in  brève  coactio.  » - Ascomus,  in  Verrem , II,  1,  9.  — C'était 
l'office  des  oratorea  et  patroni. 

47  Prima  y a*  cumin  aclio  ( ampliatio ).  Ascomus,  in  Verrem , II,  I,  9. 

18  Quixtil.,  de  inttit.  oral.,  V,  1.  «...  Præjudicia,  rumores,  tormenta,  tabula,  jusjuran- 
dum,  lestes.  » La  torture,  au  reste,  n'était  admise  que  contre  les  esclaves  et  danscerlains  cas 
déterminés.  Paul,  5.  //.,  V,  13, 6;  16.  2.  — Voy.  sur  celte  matière  en  général  ci-après,  $ 134. 

19  Qi’intil.,  de  inalit.  ornt.}  V,  6.  « Jusjurandum  litigatores  aut  olferunt  suum,  aul  non 
recipiunt  oblatum  : aut  ab  adversario  exigunt,  aut  récusant  cum  ab  ipsis  cxigalur.  » — 
(Dioclétien),  L.  3,  C.,  de  reb.  cred.  et  jurej.,  4,  I.  « In  borne  fidei  contractibus,  ncc  non  etiara 
in  cctcris  causis,  inopia  probationum,  per  judieem  jurejurando  causa  cognita  res  decidi 
oportet.  (286  ) — Voy.  ci-après,  §154. 

*°  La  loi  des  Douze  Tables  disait  : Ni  paguxt  iri  conitio  aut  in  roao,  ante  méridien  causais 

CONJICITO,  QUAM  PERORANT  AMIU)  PRESENTES.  POST  MERIDIEN  PR.ESENTI  S1LITEM  ADOICITO.  SOL  OCCA9US 

sipreua  tkmpestas  esto.  Voy.  Aulu-Gelle,  XVII.  2 et  Audor  ad  Herenn.,  Il,  13.  ( Pagunt 
i.  q.,  paciacuntur 7 transiger;  addicilo  i.  q.,  oondtmnato).  Paul,  V,  5a,  6 sqq.  - Fr.  47.  60.  D., 
de  rejudicata,  42,  1.  — Si  les  débats  ne  pouvaient  être  terminés  dans  la  première  séance,  la 
cause  était  remise  à une  séance  ultérieure  (dans  les  derniers  temps,  ordinairement  à la 
séance  prochaine),  pour  être  continuée,  diem  diffindere,  ampliatio.  Cic. , pro  Tullio%  6.  - 
Sénèque,  Epiât. y 65.  - (Tacite)  dialogua  de  ornloribua,  19.  - Aulu-Gelle,  XIV,  2. 

*■  Fr.  36,  39,  D.,  de  judicii$f  3,  1.  - Cf.  Fr.  18,  D.,  dereceptia  gui  urbilr.y  4,  8.  - Fr.  24, 
D.,  de  munumiaaionibu*,  40,  1. 

**  Ordinairement  le  demandeur  perdait  alors  son  procès.  Tit.  C.,  quomodo  et  qunndo 
judex,  7,  43.  - Fr.  73,  pr.  D.,  de  judiciisf  5, 1.  - Fr.  27,  § 1,  D.,  de  liberali  c/imeo,  40,  12.  - 
- Fr.  6,  § 3,  D.,  de  confeaàia,  42,  2.  - Fr.  28,  pr.  D.,  de  nppcUat.,  49,  1 . 

45  Ces  édits  étaient  publiés  par  le  migistrat,  lequel, au  reste,  pouvait  se  borner  à une  se  ule 
publication.  La  publication  qui  précédait  le  jugement  s'appelait  peremtorium  edictum.  La 
condamnation  du  défendeur  prononcée  par  défaut  est  appelée  eremodicium , du  grec  otxjj, 
prucèay  et  ipr,} uo$,  acul,  abandonné.  — Voy.  en  général  Paul,  S.  U.,  V,  5 A,  7.  - Fr.  68-73, 
1).,  de  judiciiat  5,  1.  - Fr.  31, § 2,  D.,  de  neg.  geslia . 3.  3.  - Fr.  7,  § 12,  D-,  de  minor .,  4,  4.  - 
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§ 135.  B.  Extraordinariajudicia. — Procédure  après  Dioclétien. 

Ce  qui  distinguait  les  jitdicia  ordinaria,  c'était  la  séparation  des  fonctions 
du  magistrat  avec  celles  du  judex,  du  jus  et  du  judicium.  Déjà  du  temps 
de  la  république  le  magistrat  trouvait  parfois  utile  ou  nécessaire  de  réunir, 
dans  un  cas  donné,  les  deux  fonctions.  On  disait  alors  qu’il  agissait  extra 
ordinem,  et  on  désignait  les  procès  jugés  de  cette  manière  par  le  nom  de 
judicia  ex traordinaria,  extraordinariœ  cognitiones,  persecutiones.  Les  em- 
pereurs suivaient  habituellement  ce  mode  de  procéder,  non-seulement 
quand  ils  jugeaient  en  appel,  mais  aussi  dans  les  affaires  qu’ils  évoquaient 
en  première  instance.  L’exemple  du  prince  dut  exercer  une  influence  d'au- 
tant plus  gronde,  que  la  nouvelle  procédure  s'appliquait  plus  facilement 
aux  actions  nouvelles  dont  le  nombre  augmentait  de  plus  en  plus.  Aussi 
trouvons-nous  déjà  du  tempsdes  jurisconsultes  classiques  un  grand  nombre 
d'extraordinariœ  cognitiones  s4. 

Enfin  nous  voyons  s’établir  comme  règle  ce  qui  avait  été  l’exception 
dans  le  principe.  Dioclétien  ordonna  aux  gouverneurs  des  provinces  d’in- 
struire et  déjuger  seuls  les  affaires,  et  de  ne  plus  renvoyer  devant  un  judex 
que  celles  que  leurs  occupations  ne  leur  permettraient  pas  d’examiner 
eux-mémes  *5.  Cette  ordonnance  fut  suivie  de  quelques  autres  constitu- 
tions qui  finirent  par  abolir  toute  trace  de  l’ancien  ordo  judiciorum  *6.  Une 
constitution  de  l'empereur  Zénon  nous  apprend  que  de  son  temps  les 
procès  se  jugeaient  généralement  devant  le  même  fonctionnaire,  lequel 
était  soit  le  gouverneur  même,  soit  un  juge  délégué  par  lui,  et  Justinien 
dit  en  termes  exprès  que  tous  les  procès  sont  judicia  extraordinaria  . 
Des  lors  le  système  formulaire  avec  ses  distinctions  disparut  également; 
toutefois  on  se  servait  encore  habituellement  des  anciennes  formules, 


Fr.  82,  § 18,  D.,proj»ocio;  17,2.  - Fr.  13,  pr.  D.fjucbcalum  solvi,  46,  7.  - L.  13,  §3,  C.,d* 
judicii* , 3,  1 .-Nov.  89,  c.  3.  — Le  défendeur  pouvait  demander  la  restitution  en  entier 
contre  le  jugement  par  défaut.  L.  I.  2,  C.,  ex  quibus  eausis  majores ,2,  34. 

,A  Voy.  ci-dessus  $56,  note  86, et  $129,  notes  32  sqq. 

15  L.  2,  C.,d*  pedaneis  judicibus,  3,  3.  (Dioclet.  et  Maxim.,  AA.  et  CC.)  » Placct  nobis, 
præsides  de  his  eausis,  in  quibus,  quod  ipsi  non  possent  cognoscere,  antehac  pedaneos  judi- 
ccs  dabant,  notionis  suæ  examen  adhibere  : ila  tamen,  ut,  si  vel  propter  occupationes  publi- 
ées, vel  propter  C9usarum  multitudinem,omnia  hujusmodi  negolia  non  potuerinl  cognoscere, 
judicis  dandi  habeant  potestatem.  Quod  non  ila  occipi  convenit,  ut  in  his  etiam  eausis,  in 
quibus  solebant  ex  oflicio  suo  cognoscere,  dandi  judicis  licrnlia  eis  permissa  credatur.  Quod 
usque  adeo  in  præsidum  cognitione  rctinendum  est,  ut  eorum  judicia  non  deminuta  videan- 
tur:  dum  tamenet  de  ingenuitate,  super  qua  poterant  etiam  ante  cognoscere,  et  de  libcrti- 
nitate,  præsides  ipsi  dijudieent  (294).  • 

,c  (L.  un.  Th.  C.,  de  omissn  aclionis  impefrat.  2,  3).  Tit.  J.  C.,  de  formuHt , 2,  58.  - L.  8, 
Th.  C.,  de  oflicio  rectori s prov.,  1,  16.  - L.  3-5.  J.  C.,  de  pedaneis  judicibus,  3.  3. 

*7  L.  12,  C.,  de  judicii* , 3,  1.  $8. 1.,  de  inlerdictis,  4,  15.  - Pr.  I.,  de  succès*,  sublati* , 3, 12. 

Voy.  ci-dessus  $ 129,  note  34. 
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naturellement  sans  y attacher  l’importance  qu’elles  avaient  eue  auparavant98. 

Ce  changement  amena  des  modifications  dans  les  actes  de  procedure. 
Nous  avons  vu  ci-dessus,  § 133,  que  l'ancienne  in  jus  vocatio  avait  été 
remplacée  par  un  vadimonium  réciproque  des  parties.  Déjà  sous  Marc-  Aurèle 
on  commença  à éluder  le  t?adimontu*n,  en  faisant  signifier  au  défendeur 
l'action  qu'on  se  proposait  d'intenter,  denunciare  Cette  dénonciation, 
qui  se  faisait  par  l'intermédiaire  de  l'autorité  publique  30,  fut  à son  tour 
remplacée  par  un  simple  écrit,  libellus  convention is,  qu’on  faisait  notifier 
par  un  huissier,  executor  3I.  Devant  le  magistrat  ou  juge  (car  il  n’est  plus 
besoin  de  distinguer  ces  deux  termes)  les  points  de  droit  étaient  débattus 
conjointement  avec  les  questions  de  fait.  L'ancienne  litis  contestatio , par 
laquelle  autrefois  la  procédure  in  jure  devait  être  close,  ne  pouvait  naturel- 
lement plus  avoir  lieu  ; mais  on  conservait  ce  nom  à l’acte  destiné  à fixer 
les  prétentions  respectives  des  parties34.  Le  jugement  était  rédigé  par  écrit, 
transcrit  sur  les  registres  et  notifié  aux  parties  avec  un  extrait  sommaire 
de  la  procédure  qui  avait  eu  lieu  33.  — Une  innovation  conforme  à l'esprit 
du  régime  impérial  fut  l'introduction  des  frais  de  justice  3i. 


II.  — Acte»  do  demandeur.  Action»  *. 

NOTION. 

§136.  H 

Après  les  développements  que  nous  avons  donnés  dans  les  paragraphes 
qui  précèdent,  il  suffit  de  rappeler  ici  brièvement  les  conditions  essen- 

**  L.  f , C.,  de  formuli»,  2,  58.  (Cohstantius) . « Juris  formula»  aucupatione  syllabarum 
insidianlcs  cunclomm  aelibus  radicitus  amputentur  (5(2).  * - L.  2,  C.,  eod.  (L.  un.  Tli.  C., 
2.  3,  Théodo».  it  Valsnt.).  • Nullî  prorstis  non  impetratæ  actionis  in  majora  tel  minora 
judicio  agenti  opponatur  cxceptio,  si  aptam  rai  et  proposito  negotio  competentcm  cam  esse 
constitcrit  (42S).  » — Nous  voyons  dans  Théopiule,  ad  1-6.  8.  13.  14.  15.  53.  I.,  de  act., 
4,  (5,  que  les  parties  se  servaient  encore  dans  leur*  conclusions  de  la  rédaction  des  anciennes 
formules  : Si paret  advertarium  darr.  facere  oportere,  condemna  eu  tu,  judex;  lidominum  me 
ejuK  rei  eue  paret  ; ai  paret  tue  liberum  esse,  etc. 

19  Acril.  Vicroa,  de  Ca»ar.f  16.  - Cuit.  leg.  Motaic.}  II,  6.  - Titt.  Th.  C.,  de  dmunciatione 
v* i editione  retcripli,  2,  4 ; de  temporum  curia  et  réparât  ionibus  drnuncialionumf  2,  6. 

L.  2,  Th.  C.,  de  denunciafione t 2,  4. 

51  Contulf.  veterii  jetif  c.  6.  — L.  3,  C.,  deannali  except 7,  4().  - §2f,  I , de  actionibv», 
4,  6,  et  ScmubER,  ad  h.  I. 

Voy.  ci-après,  141.  - Cf.  L.  14,  § 1,  C.»  ilejudiciis,  3, 1. 

55  L*  2,  3,  J.  C.,  de  tenlrntiië  ex  perieulo  recilandit , 7, 44.  - L.  1 J 2,  3,  Th.  C.,  codem,  4,17. 
- Jo.  Lrous,  de  magittr.f  III,  11. 

Tit.  Th.  C.,  de  fructibu»  et  lilitnn  expensii,  4,  18.  - Tit.  J.  C.,  endemf  7,  51.  - §2(.  L, 
dr  act.,  4,  C,  et  T h koph  . , ad  h.  t.  - § I,  in  f.  L,  de  pana  levure  titigantium , 4,  16.  - AW.  96, 
pr.  c.  1 . - JVoo.  1 12,  c.  2. 

* Gaics,  IV.  1-114.  - Tit.  I.,  de  aclionibue,  4,  6.  - Tit.  D.,  de  obligationibui  cl  actionil/u*f 
44,7. -Tit.  C.yeodem,  4, 10. 
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ticllcs  dont  In  réunion  est  requise  pour  qu’une  action  puisse  avoir  lieu. 

■/action,  étant  destinée  à protéger  nos  droits,  suppose  nécessairement 
1°  l’existence  d’un  droit  dans  notre  personne;  2°  une  lésion  de  ce  droit 
de  la  part  d'un  autre  1 . Comme  pareille  lésion  suppose  nécessairement  une 
personne  qui  lèse,  il  est  évident  que  le  droit  d'intenter  une  action  appar- 
tient à la  catégorie  des  droits  qui  demandent  comme  objet  une  personne 
déterminée  et  que  les  Romains  appellent  obligaliones  (§91).  Celui  qui  a lésé 
le  droit  est,  comme  le  débiteur,  dans  une  obligation;  celui  qui  demande 
réparation  prend  le  rôle  de  créancier.  C'est  probablement  ce  caractère  de 
l’action  qui  a fait  donner  par  Justinien  uue  définition  qui  n’est  pas  à l’abri 
de  tout  reproche.  D'après  lui,  Actionihil  aliud  est,  quam  jus  persequendi 
judicio  quod  sibi  debetur  *.  Cette  définition  est  évidemment  trop  étroite, 
si  l’on  prend  les  termes  dans  leur  véritable  acception  juridique.  Car  elle 
ne  comprendrait  que  les  droits  dont  l'objet  est  une  obligation,  deberi  : d’où 
il  résulterait  que  les  droits  personnels  et  les  droits  réels  seraient  dénués 
d’action.  Cependant  on  peut  justifier  la  rédaction  de  Justinien,  en  prenant 
le  mol  deberi  dans  un  sens  plus  étendu,  comme  désignant  tout  ce  qui  nous 
revient,  tout  ce  qui  nous  compèle,  de  manière  qu’il  serait  synonyme  du 
mot  droit  J.  Dès  lors  la  définition  serait  exacte  : l’action  n’est  autre 
chose  que  la  faculté  de  poursuivre  nos  droits  en  justice. 

Remarquons  encore  que  le  mot  aclio  signifie  à la  fois  le  droit  de  réclamer 
la  protection  de  la  justice  et  le  moyen  que  nous  employons  à cet  effet. 


DIVISIONS  DES  ACTIONS. 

§137.  In  rem,  in  personam  actiones. — Actiones  mixlœ.  Actiones  in  rem 

scriplm. 

Puisque  toute  action  suppose  comme  conditions  essentielles  l'exi- 
stence et  la  lésion  d'un  droit,  il  est  évident  que  la  principale  division 
des  actions  doit  être  basée  sur  la  différence  des  droits  qu’elles  servent  à 
garantir  et  à protéger.  C’est  en  clfel  sur  cette  base  que  repose  la  grande 

4 Vny.  ci-iprk  5 MG*  n* 

* Pr.  I.,  de  actionibu s,  i,  6.  — La  définition  adoptée  par  Justinien  est  tirée  d’un  passage 

deCeLsus,  Pr.  SI.  D.,  de  oblig.  et  art.,  7.  « Nihil  aiiud  est  aclio.  quam  jus,  quod  sibi 
debeatur,  judicio  persequendi.  » Il  est  possible  que  Cclsus,  en  s'exprimant  ainsi,  n’ait  en- 
tendu parler  que  des  actiones  in  personam  qu'on  appelle  quelquefois  actiones  par  excellence. 
Vny.  Fr.  178.  3,  D.,  de  verb  tignif.,  50, 18,  et  ci  après,  $ 137,  note. 

* On  trouve  même  dans  des  ouvrages  de  droit  cette  acception  vulgaire  du  mot  deberi. 
Ainsi  d’un  droit  réel.  Fr.  9,  D..  si  serv.  vindicitnr , 8,  U.  • Si  eo  loco  per  quem  mihi  iter 
debetur...»  et  passim.  Vay.  aussi  Gruteri  inscript. , p.  201,  3.  » Per  iianc  vus  fündo 
C.  Makci  C.  L.  Philrroms  iter  actu»  uibetcr.  » 
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division  des  Romains  en  aclioncs  in  rem  et  actiones  in  per  son  am  *. 

I.  On  appelle  actio  in personatn  celle  qui  a pour  but  de  garantir  un  droit 
d’obligation  et  d'en  poursuivre  l'exécution;  loute  autre  action  esti'i» rem.  La 
notion  de  l'action  in  rem  est  donc  négative,  elle  embrasse  tout  ce  qui  n'est 
pas  actio  in  personam  B.  En  appliquant  ces  idées  à la  division  des  droits, 
que  nous  avons  établie  au  § 91,  nous  trouvons  que  la  lésion  d'un  droit 
d'obligation  fera  naître  une  actio  in  personam,  tandis  que  l 'actio  in  rem 
sera  provoquée  par  la  lésion  d'un  autre  droit  quelconque,  soit  d'un  droit 
réel,  soit  d'un  droit  personnel,  soit  d'un  droit  d'hérédité  ®. 

Cette  division  est  si  importante  que  nous  sommes  obligé  de  l’examiner 
avec  plus  d’attention,  et  surtout  de  nous  rendre  compte  de  l'idée  qui  lui  a 
servi  de  base  et  des  conséquences  qu’elle  entraîne. 

En  considérant  les  éléments  constitutifs  des  divers  droits  au  point  de 
vue  de  la  lésion  qu'ils  peuvent  subir,  nous  remarquons  que  les  obligations 
diffèrent  essentiellement  des  autres  classes  de  droits.  En  effet,  les  droits 
d’obligation  supposent  nécessairement  une  personne  déterminée  dont  le 
fait  est  l’objet  de  notre  droit.  Notre  droit  est  lésé  dès  que  la  personne 
obligée  refuse  de  faire  ce  qu’elle  doit  faire,  et  pareille  lésion  ne  peut  jamais 
provenir  que  de  celte  personne.  Il  n’en  est  pas  de  même  des  autres  droits, 
tant  réels  que  personnels,  qui  ne  supposent  pointHine  personne  déterminée 
hors  nous,  et  qui  dès  lors  peuvent  être  lésés  par  le  premier  venu.  C'est 
cctteconsidération,  fondée  sur  la  nature  des  droits, 'qui  a guidé  les  Romains 
dans  leur  division.  La  même  considération  a présidé  à la  rédaction  de  la 
formule  pour  les  deux  classes  d’actions.  Dans  l infentio  de  l’action  ten- 
dante à obtenir  l’exécution  d’un  droit  d’obligation,  il  fallait  bien  nommer 
la  personne  du  débiteur,  parce  qu’elle  est  un  élément  constitutif  du  droit  : 
Si  paret,  N.  Negidium  dare  facere  oportere  7.  Dans  tous  les  autres  cas, 
pareille  désignation  n’était  pas  nécessaire;  car  la  personne  du  défendeur 
n’influe  en  rien  sur  le  fondement  du  droit:  Si  paret  fundum  Capenatcm 
ex  jure  Quiritium  P.  Servitii  esse,  neque  is  fondus  P.  Servilio  restiluelur. 

4 ^ 1,  I.,  de  actionibut,  4,  6.  • Omnium  actionum , quibus  inter  atiquos  »pud  jodices  trbi- 
trosve  de  quacunque  rc  quæritur,  somma  divitio  in  duo  généra  deducitur  : Aut  enim  in  rem 
sunt,  aut  m })ersonam...  * 

5 Telle  est  en  general  le  sens  de  la  locution  in  rem,  quand  on  l’oppose  à in  personam.  Elle 
embrasse  tout  ce  qui  ne  se  rapporte  pas  à une  personne  déterminée.  Fr.  7,  5 8,  D.,  de  pneti s, 
2, 14.  • In  rem...  quoties  generalitcr  paciscor,  ne  petam  : in  pertonnm,  quoties,  ne  a persona 
petam.  » Voy.  encore  ci  après  t.  Il,  § 376.  . 

• § 1, 1.,  de  net.  » ...  Namque  agit  unusquisque  aut  ruiw  enf  qui  ei  obligatus  est,  vel  ex  con- 
tracta vel  ex  malefirio,  quo  casu  proditc  actiones  in  personam  sunt,  per  quas  inteudit  ad- 
vorsarium  ei  Jare  facere  oportere,  etaliis  quibusdaro  modis  : aut  eum  eo  agit , qui  nuflojure 
ei obiigntus  est,  mord  lumen  alicui  do  aliqua  re  controversiam  ; quo  casu  proditæ  actiones  in 
rem  sunt...  * Voy.  aussi  Gaius,  IV,  1-3.  - Fr.  23,  D.,  de  obi.  st  ad.,  44,7. 

1 Nous  aurons  à expliquer  aux  endroits  convenables  les  exceptions  que  cette  règle  subit 
dans  les  actiones  in  rem  scriptœ  et  dans  les  interdits.  Voy.  ci  -après,  n»  III,  et$  137. 
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Si  paret,  Â.  Âyerium  liber um  esse  8.  On  pouvait  donc  dire  que  Yintentio 
tendante  à la  poursuite  d'un  droit  d’obligation,  était  inpersonam  concept  a ; 
et  par  antithèse  on  appelait  in  rem  concepta  toute  autre  formule.  De  là  le 
nom  des  actions  mêmes  : in  rem  et  in  personam  actiones  9. 

Dans  les  cas  qui  peuvent  donner  lieu  à une  actio  in  personam , la  per- 
sonne du  défendeur  est  donc  toujours  connue,  des  que  le  droit  auquel  l’ac- 
tion se  rapporte  existe,  et  même  avant  la  lésion  10.  Dans  les  cas  qui  peuvent 
donner  lieu  à une  actio  in  rem,  au  contraire,  la  personne  du  défendeur, 
étrangère  à l'exisience  du  droit,  n’est  donnée  que  par  la  lésion  même.  Or, 
dans  certains  cas,  particulièrement  quand  il  s’agit  du  droit  de  propriété, 
cette  lésion  résulte  de  ce  qu’un  autre  détient  notre  chose  et  nous  empêche 
ainsi  d’exercer  notre  droit  de  propriété.  C'est  celte  particularité  qui  a donné 
lieu  à une  définition  assez  répandue,  d'après  laquelle  Vactio  in  rem  serait 
celle  que  nous  pouvons  intenter  contre  quiconque  se  trouve  en  possession 
de  notre  chose  ou  de  notre  droit.  Cette  soi-disant  définition  a d'abord  le 
grand  défaut  de  ne  pas  faire  connaitre  la  nature  de  l'objet  à définir,  mais 
d’indiquer  tout  simplement  une  conséquence  de  la  nature  particulière  de 
cet  objet,  ce  qui  la  rend  entièrement  inutile.  Ensuite  elle  est  fausse;  car 
elle  exclut  plusieurs  actions  qui,  par  leur  nature  et  par  la  disposition  ex- 
presse de  la  loi,  appartiennent  à la  catégorie  des  actiones  in  rem  11 . Nous 

* En  effet,  le  défendeur  n’intervient  dans  l’affaire  que  comme  cause  de  lésion.  Des  lors  il 
suffit  de  le  nommer  dans  la  condemnaiio.  — C’est  probablement  par  le  même  motif  que  l’on 
n’exigeait  point  de  démonstratif)  dans  la  formule  des  «»  rem  actiones.  Les  faits  sur  lesquels  le 
demandeur  fonde  son  droit  n’ont  en  effet  aucun  rapport  direct  avec  la  contestation  qui  s’élève 
et  qui  est  uniquement  provoquée  par  la  lésion  que  le  défendeur  occasionne  en  possédant,  par 
exemple,  la  chose  du  demandeur  ou  en  lui  contestant  l’cxercicc  de  son  droit  personnel, 
réel  ou  héréditaire.  Voy.  ci-dessus.  $ tôt,  note  70. 

9 C’est  ainsi  que  ces  actions  sont  ordinairement  appelées  dans  nos  sources,  quoique  sou- 
vent aussi  nous  trouvions  l’inversion  : actio  in  rem,  actio  in  personam . — Nous  saisissons 
cette  occasion  pour  faire  observer  que  les  jurisconsultes  romains  ont  l’habitude  de  placer 
le  régime  devant  le  mot  qui  le  régit,  et  de  faire  précéder  le  terme  général  du  terme  qui  en 
fixe  le  sous  dans  l’espèce,  pur  exemple  : in  intrgrum  restitutio , rei  vindicatio  — scriptum  jus , 
servile  caput. 

40  II  peut  se  foire,  à la  vérité,  que  dans  une  actio  in  personam  la  personne  du  défendeur 
ne  soit  connue  qu’au  moment  même  de  la  lésion  du  droit;  mais  cela  proviendra  de  ce  que 
par  des  circonstances  accidentelles  le  droit  d’obligation  a été  lésé  au  même  instant  qu’il  a 
pris  naissance,  ce  qui  arrive  ordinairement  dans  les  obligations  qui  résultent  d’un  délit. 
Toutefois  il  faut  bien  se  garder  de  confondre  la  lésion  qui  constitue  le  délit  avec  la  lésion 
qui  donne  lieu  à l * actio  in  personam.  La  lésion  qui  constitue  le  délit  fait  naître  une  obliga- 
tion; la  lésion  de  cette  obligation,  c’est-à-dire  le  refus  ou  le  retard  de  la  remplir,  fait  naître 
l’action.  Dans  la  plupart  des  cas,  il  est  vrai,  ces  deux  lésions  existeront  ensemble  et  au 
même  moment;  mais  cela  n’est  point  nécessaire , et  le  contraire  peut  arriver.  En  supposant, 
par  exemple,  que  le  chevalier  romain  dont  parle  AuLU-GaLLt,  X.  A XX,  t,  eut  eu  soin  de 
faire  donner  les  2‘>  as  précisément  au  même  moment  où  il  donnait  le  soufflet,  il  est  évident  que 
ce  payement  n’aurailpas  empêché  l’existence  de  l’injure;  mais  il  n’y  aurait  poinlcu  d’action. 

44  Elle  est  encore  fausse,  parce  qu’elle  ferait  entrer  les  actiones  in  rem  seriplœ  dans  la 
catégorie  des  actiones  tu  rem.  Voy.  ci-après  n°  111. 
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nous  bornons  ici à citer  les  actions  qui  sc  rapportent  à l'état  d'une  per- 
sonne ou  aux  droits  personnels,  et  que  nous  devons  nécessairement  ranger 
parmi  les  actiones  in  rem  ,5. 

Nous  avons  vu,  au  paragraphe  précédent,  que  toute  action,  dès  le  mo- 
ment qu’elle  existe,  établit  un  lien  obligatoire  entre  le  demandeur  et  le 
défendeur.  Dans  Vactio  in  rem  ce  lien  ne  commence  à exister  qu'au  mo- 
ment où  l’action  est  intentée;  dans  l'nclio  in  personam,  au  contraire,  il  y 
avait  déjà  une  obligation  antérieure.  Cette  différence  se  montre  également 
dans  le  but  de  l’action.  Le  but  des  actiones  in  personam  est  d’obtenir  Vexé- 
lion  d’une  obligation,  en  d'aulre3  termes  la  condamnation  du  débiteur, 
tandis  que  dans  l’actio  in  rem  le  but  direct  est  la  reconnaissance  et  par 
suite  le  maintien  du  droit  contesté  u.  Il  peut  en  résulter  une  condamna- 
tion, mais  cette  condamnation  n’est  qu’un  efTel  secondaire  de  la  reconnais- 
sance de  notre  droit  ,5. 

Pour  designer  les  actiones  in  rem,  les  Romains  se  servent  aussi  des  mots 
vindicationeselpelitiones ,r’,  quoique  ces  termes  ne  se  rapportent  à la  rigueur 
qu’à  l'action  en  revendication  de  la  propriété  <T.  Les  actiones  in  personam 

4t  II  nous  serait  facile  de  citer  d’autres  cas.  Ainsi  il  est  évident  que  l’action  par  laquelle 
nous  poursuivons  la  reconnaissance  d’un  droit  de  servitude  est  dans  bien  des  cas  dirigée 
contre  quelqu’un  qui  ne  se  trouve  nullement  en  possession  de  la  chose,  ni  même  du  droit 
litigieux,  par  exemple  quand  il  s’agit  dujtw  tigni  immittendi,  c’est-à-dire  du  droit  de  placer 
des  poutres  dans  le  mur  du  voisin. 

iS  15, 1.,  de aclionibus,  4,  6.  « Prœjudiciales  actiones  in  rem  esse  videntur,  quales  sunt 
per  quas  quæritur,  an  aliquis  liber,  an  libertus  sit,  vcl  de  partu  agnoscendo...  * Le  mot 
t'idenfur  ne  peut  faire  de  difficulté;  car  dans  le  langage  des  jurisconsultes,  videri  signifie 
souvent  être  évident.  Dirésen,  Mnnxudc  latinitatis,  v.  videri.  — Voy.  encore  Théofhili,  ad 
h.  et  ci-après,  § 140,  n°  II. 

44  Fr.  35,  $ 1,  D.,  de  rsi  vind.,  6,  1.  « Ubi  autem...  fundum  petii,  et  judex  sententia 
declarnvit  meum  esse...  » — Fr.  8,  $ 4,  D.,  si  servit,  vind. , 8,  5.  « ...  Quia  per  sententiam 
non  débet  servitus  constitui , sed  quac  est  declarari...  » - Cf.,  Fr.  JO,  $ 2,  D.,  de  procurator., 
3.  3 « rem  meam  esse  pronunciatur...  » - Fr.  31,  D.,  de  pignoribus , 20,  1 « ...  pronunciatura 
esset,  fundum  sccundum  legcm  domini  esse  ...»  - Fr.  35,  D.,  emti  19, 1.  - Fr.  (>,  $2,  D., 
de  confessis,  42,  2.  » - Fr.  3,  § 3,  D.,  de  rébus  eorum  qui  sub  luleln,  27,  9.  - Fr.  30,  $ 1,  D., 
de  race,  rei  judicalœ,  44,  2.  - De  même  dans  la  pétition  d’hérédité,  Fr.  15,  D.,  de  exe.  rei 
judicatœ , 44,2  « interest,  utrum  mcam  esse  hereditatem  pronunciatum  sit,  an  contra  ...  » 
Cf.  Fr.  30.  § 1,  D.,  de  leg.4  (30).  — Fr.  8,  D.,  de  his  qwe  ut  indignis , 34,  9.  - Fr.  12,  § 3,  D., 
de  bonis  libertorum , 58,  2.  - Fr.  47,  § I,  D.,  de manumissi»  test.,  40,  4 - Fr.  5,  §I,D., 
de  re  judicata , 42, 1.  - Fr.  122,  $6,  D.,  de  verb.  obi.,  43, 1.  - Fr.  14,  § I,  D.,  de appdtationi- 
bus,  49,1. 

41  Voy.  ci  -a près,  §203. 

46  Cette  terminologie,  qui  au  reste  est  loin  d’être  rigoureuse  (voy.  les  textes  cités  dans  la 
note  suivante),  s’expliquera  aisément  par  les  détails  que  uous  aurons  à donner,  dans  le 
cours  de  l’ouvrage,  sur  les  actions  relatives  aux  droits  personnels  (questions  d’etat,  $ 140, 
n°  II)  et  sur  les  actions  relatives  au  droit  d’hérédité  (ci-après  $204,  n°  1 et  t.  III,  ^ 472 
et  487). 

47  Voy.  suris  terminologie  en  général,  Gaïus,  IV,  5.  - § 13,  J.  1 -3,  de  aclionibus,  4,  6.  - 
Fr.  23,  pr.  Fr.,  28,  D.,  de  obi.  et  ad.,  44,  7.  - Fr.  178,  $ 2.  D.,  de  verb.  signif.,  50,  16.  * Cf. 
Fr.  52,  D.,  dmpactis,  2,  14.  - Fr.  1,27, 5 3,  D.,  de  rei  vind.,  (3, 1.  - Fr.  I,  pr.  D.,  de  Sc.  Ma- 
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sont  quelquefois  appelées  actiones  par  excellence,  et  dans  les  derniers 
temps  on  leur  applique  aussi,  d’une  manière  générale,  le  nom  de  condic- 
tiones  qui,  dans  le  principe,  avait  une  signification  beaucoup  plus 
restreinte  18. 

II.  Il  se  peut  que  la  lésion  qui  donne  lieu  à une  in  rem  actio  contienne 
également  des  faits  qui  produisent  une  obligation.  Par  exemple,  celui  qui 
retient  illégalement  des  choses  portant  des  fruits  ne  lèse  pas  seulement 
le  droit  de  propriété,  mais  il  cause  encore  un  dommage  au  propriétaire, 
en  le  privant  des  fruits  que  celui-ci  avait  le  droit  de  recueillir.  Ce  dom- 
mage établit  une  obligation  à sa  charge  envers  le  propriétaire  lésé.  Il  y 
aurait  donc  lieu  à intenter  deux  actions  : l'une  in  rem,  en  reconnaissance 
du  droit  de  propriété;  l’autre  in  personam,  tendante  à obtenir  des  dom- 
mages et  intérêts.  Mais  comme  le  jugement  sur  ce  dernier  point  dépend 
nécessairement  du  jugement  sur  la  question  de  propriété,  on  considère 
la  condamnation  aux  dommages  et  intérêts  comme  un  accessoire  de 
l’octfo  in  rem. 

Dans  d’autres  cas,  on  a cru  voir  un  concours  de  l’élément  personnel  et 
de  l’élément  réel,  qui  ne  permettrait  pas  de  considérer  l’un  comme  l’ac- 
cessoire de  l’autre.  Cela  a eu  lieu  dans  les  actions  qui  ont  pour  but  le 
partage  d’une  chose  commune,  et  qui  sont  au  nombre  de  trois,  savoir  : 
iactio  finium  regundorum,  en  règlement  de  bornes,  Yactio  familiœ  ercis- 
cundœ,  en  partage  d’une  succession,  et  Yactio  commuai  dividundo,  ten- 
dante au  partage  de  toute  autre  communauté.  A cause  de  ce  concours 
apparent  des  deux  éléments,  Justinien  a appelé  ces  actions  mixtes  ,9. 
Nous  nous  réservons  de  démontrer  ultérieurement,  quand  nous  traiterons 
de  la  matière,  que  cette  qualification  est  le  résultat  d’une  erreur,  et  que 
les  actions  en  partage  sont  de  véritables  actiones  in  personam  s,).  Une 
expression  peu  exacte  qui  se  rencontre  dans  une  loi  du  Code  a donné 
lieu  à une  autre  opinion  erronée,  d’après  laquelle  la  pétition  d’hérédité, 
qui  est  une  in  rem  actio,  aurait. également  un  caractère  mixte 

III.  Il  nous  reste  à parler  d'une  classe  d’actions  que  l'on  désigne  ordi- 


rrd.j  H,  6.  - Fr.  16,  §3,  D.,  de pignor.,  20, 1.  - Fr.  9,  D.,  deoperis  nooi  nunc.,  39,  fl.  - L.  11, 
C-,  de  usufructu,  3, 33. 

Voy.  ci-n  près,  t.  Il,  $ 278. 

19  $20,  I.,  de  a ctionibua,  4,6.  « Quædam  actiones  mixtam  cansaro  obtincre  videntur. 
tain  in  rem  quant  in  personam.  Qualis  est  familiæ  erciscundœ  actio...  item  communi  diri- 
duudo...,  item  finium  regundorum...  « Fr.  22,  $4,  D., /bm»V.  ercisc.,  10,2.  « ...  Ex  duobus 
constat,  id  est,  rebus  atquc  præstationibus,  quæ  sunt  personales  actiones.  » Au  Fr.  37,  § 1, 
D.,  de  obi.  et  act.f  44, 7.  Ulpien  appelle  ces  actions  mixtes  sous  un  autre  point  de  vue,  comme 
synonymes  de  judicia  duplieia.  Voy.  ci-après,  $ 140,  n*  III.  — En  gênerai,  le  mot  mixte  a une 
signification  vague  qui  ne  se  détermine  que  par  l'antithèse.  Voy.  encore,  § 140,  n8  1,  et  la 
note  64. 

40  Voy.  ci-après,  t.  Il,  $ 360. 

41  L.  7,  C.,  de  hereditalii  petitione,  3,  31.  Voy.  ci-sprcs,  t.  III,  $ 487. 

T.  V.  *0 
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nairemcnl  par  le  nom  d'acft'cmes  in  rem  scriptœ.  Ces  actions  sont  de  leur 
nature  personnelles  ; mais  de  fait  elles  ont  une  direction  réelle  qui  leur  a 
été  imprimée  par  la  loi  positive.  Cette  particularité  tient  à ce  que  dans 
certains  cas  le  droit  romain  fait  naitre  une  obligation  d'une  circonstance, 
souvent  fortuite  et  indépendante  de  la  volonté  de  lu  personne  obligée. 
Nous  donnerons  les  détails  en  traitant  des  obligations,  et  nous  bornons  ici 
à un  exemple  dont  l'exposé  servira  d'explication  à ce  que  nous  venons  de 
dire.  Si  le  fleuve  enlève,  par  une  force  subite,  ma  barque  et  l'entraîne  sur 
le  fonds  de  mon  voisin,  ce  dernier  se  trouvera,  par  suite  de  cet  événement 
fortuit,  dans  un  rapport  obligatoire  envers  moi.  Il  est  bien  vrai  qu'il 
n'a  rien  fait  pour  créer  cette  obligation;  mais  par  la  loi  il  est  obligé  du 
me  mettre  à même  de  reprendre  ma  barque.  S'il  le  refuse,  je  puis  intenter 
contre  lui  une  action  qui  est  appelée  aclio  ad  exhibeudum,  à cause  du  but 
vers  lequel  elle  tend.  Cette  action,  on  le  voit,  est  par  sa  nature  personnelle, 
car  elle  a pour  fondement  l'obligation  que  nous  venons  d'indiquer.  Mais 
cette  obligation  même  dépend  de  l’existence  de  ma  barque  sur  le  terrain 
du  voisin,  à tel  point  que,  si  demain  la  barque  était  emportée  par  le  tor- 
rent sur  le  terrain  d’un  autre  voisin,  le  premier  cesserait  d’ètre  obligé,  et 
l'obligation  passerait  au  second,  contre  lequel  je  devrais  dès  lors  intenter 
mon  aclio  ad  exhibendum  **.  L'action  est  donc  pour  ainsi  dire  attachée  à 
la  barque;  non  pas  qu'elle  ait  pour  fondement  un  droit  réel  îr,(  mais  l'obli- 
gation qui  donne  lieu  à l’action  suit  la  chose  partout  où  elle  se.  trouve. 
C'est  par  ce  motif  que  les  actions  de  ce  genre,  quoique  essentiellement  per- 
sonnelles, sont  appelées  in  rem  scriptœ  1l. 


Fr.  îi,  $ 4,  D.,  de  ad  exhibendnm t 10,  4. 

**  En  effet,  lu  il  sc  peut  que  le  voisin  ne  conteste  aucunement  que  je  sois  propriétaire  do 
I*  turque;  2°  pour  intenter  l'action,  il  n'est  pas  même  necessaire  que  je  sois  propriétaire; 
il  suffit  que  j’aie  un  iutcrét  à l'exhibition.  Fr.  3,  t$9-l2.  Fr.  19,  D.,  ndexhib..  10,  4,  et 
ci-après,  I.  Il,  $562. 

**  Ce  nom,  qui  au  reste  ne  se  rencontre  qu'une  seule  fois  dans  nos  sources  (Fr.  9,  $ 8,  D., 
quod  metus  causa,  4, 2 : le  Fr.  4,  $ 33,  D.,  eodem , parle  d’une  exceptio  in  rem  scripla ),  pro- 
vient probablement  de  la  ressemblance  qui  devait  exister  entre  l’intention  de  cette  action  et 
l'intention  des  actiones  in  rem.  En  effet,  comme  l'obligation  du  défendeur  ne  provenait  pas 
nécessairement  d’un  fait  qu’il  avait  posé  lui-même,  mais  pouvait  dépendre  d'une  circon- 
stance étrangère  à sa  volonté,  il  n'était  pas  nécessaire  de  mentionner  son  nom  dans  cette 
partie  de  la  formule.  Voy.  ci-dessus,  notes  8 et  9.  — On  compte  parmi  les  actiones  in  rem 
script œ : Yactia  quod  metus  causa  (t.  II,  $ 287),  l'aefio  ad  exhibendum  et  les  autres  actions  ten- 
dantes à exhibition  ($362).  Certaines  actions  qui  sc  rapportent  aux  obligations  résultent  de 
rapports  de  voisinage  ($  36i),  Yactio  de  pauperie  et  en  général  les  actiones  noxalrs  ($  366). 
V aclio  Pauliana  dans  certains  cas  ($  381),  Vinterdiclum  quod  legatorum  (t.  III,  $ 302). 
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§ 138.  Civiles,  honorariw  actiones.  — Stricti  juris,  boiiœ  fulei,  arbilrariœ 

actiones. 

I.  Civiles,  honorante  actiones  **.  Actiones  civiles  sont  celles  qui  déri- 
vent du  jus  civile.  Ce  terme  comprend  donc  toutes  les  actions  introduites 
soit  par  les  coutumes,  soit  par  la  législation,  tant  de  la  République  que  de 
l'Empire,  soit  enfin  par  l'interprétation  des  jurisconsultes  et  par  la  pra- 
tique. Honorariœ  sont  celles  qui  doivent  leur  origine  aux  édits  des  magis- 
trats. L'immense  majorité  des  actions  honoraires  a été  créée  par  les 
préteurs,  actiones  prœtoriœj  il  y a aussi  quelques  actiones  œdilitiœ  îfi.  — 
La  division  des  actions  en  civiles  et  honoraires  n'a  plus  aucune  importance 
dans  le  droit  nouveau.  Anciennement,  elle  n’était  pas  sans  conséquences 
pratiques.  Ainsi  pendant  longtemps  les  actions  civiles  n’étaient  point 
sujettes  à la  prescription,  tandis  que  les  actions  honoraires  se  prescrivaient 
en  général  par  un  laps  de  temps  assez  court.  En  outre,  un  grand  nombre 
d’actions  civiles  avaient  une  formule  in  jus  concepta,  tandis  que  toutes  les 
actions  honoraires  étaient  nécessairement  in  factum  conceptæ.  Enfin, 
d’après  ce  que  nous  savons  des  judicia  légitima  et  des  judicia  imperio 
continentia,  nous  serions  tenté  de  croire  que  toutes  les  actions  honoraires 
appartenaient  à cette  dernière  catégorie;  cependant  Galus  nous  apprend 
qu’une  action  prétorienne  pouvait  constituer  un  legilimum  judicium*'1 . 

II.  Stricti  juris,  borne  fidei,  arbilrariœ  actiones.  Cicéron,  dans  une  de  ses 
plaidoiries,  établit  une  distinction  entre  judicia  proprement  dits  et  arbitria , 
et  nous  apprend  que  dans  les  premiers  le  jugement  de  la  question  conten- 
tieuse était  aussi  simple  que  rigoureux,  en  ce  sens  que  le  juge,  étroitement 
circonscrit  par  la  formule,  devait  décider  par  oui  ou  par  non,  tandis  que 
dans  les  derniers,  il  avait  un  certain  pouvoir  discrétionnaire  dans  l’apprécia- 
tion et  l’évaluation  des  droits  respectifs  des  parties  îs.  Cette  différence  dans 

45  §3,  I.,  de  actionibu»,  4,  8.  - Fr.  23,  $ 2,  D.,  de  obi.  etact.,  44,7. 

46  Fr.  0.1,  §!),  D.,  ad  Sc.  Trrbetliunicum,  16,  1.  « ...  Prmtoriis  actionibus...  » — § I,  I., 
s i yuadrupe»  pauperiem  fecitse  dicatur , 4,  0.  « ...  Pratter  lias  autem  a-dilitias  actiones...  « • 
Tit.  C.,  de  Ædilitii»  actionibu»,  4, 16.  Voy.  ci-après,  t.  Il,  -iHi  et  106,  vers  la  fin. 

47  Gains,  IV,  100.  w Ceterum  potest  ex  lege  quident  esse  judicium,  sed  legilimum  non 
esse;  et  contra  ex  lege  non  esse,  sed  legilimum  cssc...  Si  ex  ea  causa  ex  qua  nobis  edicto 
Pr.-eloris  datur  actio,  Romat  sub  uno  judicc  inter  omnes  cives  romanos  accipitur  judicium, 
légitimant  est.  - Yoy.  Zimuibx,  Traité  des  action»,  j li  (page  9(1  de  la  traduction  de 
M.  Étiexxe). 

48  C.tc. , pro  Rotcio  camœda,  4.  « ...  Si  amplius  nummo  petisti,  quant  tibi  debitum  est, 
causant  perdidisti  : propterea  qttod  aliud  est  judicium,  aliud  nrbitrium.  Judicium  est  pe- 
cuniæ  cerür,  arbilrium  incerlæ.  Ad  judicium  hoc  modo  venimus,  ut  totam  litem  aut  obli- 
neamus,  aut  amittamus...  Qu id  est  in  judicio?  direction,  asperum,  simplex  : Si  rsaar 
H.  s.  m osai  oeoaTiac.  Hic,  nisi  pltnunt  facit,  a.  s i no  ad  libellant  sibi  deberi,  causant 
perdit.  Quid  est  in  arbilrio?  mite,  moderatum,  quaXTCM  «qviis  Milita. . . '■ 
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l'examen  de  la  question  entraînait  des  conséquences  pratiques  assez  impor- 
tantes que  nous  trouvons  signalées  dans  la  législation  de  Justinien,  à pro- 
pos d'une  division  qui  comprend  les  termes  actiones  slricti  juris,  bonœ  fidei, 
et  arbitrarim  *n.  Les  Inslilutes,  qui  mentionnent  cette  division  d'une  ma- 
nière formelle,  ne  nous  font  pas  counaitre  la  base  sur  laquelle  elle  est  fon- 
dée; mais  il  est  facile  de  s’apercevoir  qu’il  en  doit  être  comme  de  la  division 
de  Cicéron,  dans  laquelle  le  certum  était  à la  fois  la  condition  essentielle 
et  le  caractère  distinctif  des  ttrieta  judicia. 

On  comprend,  en  effet,  que  le  jugement  soit  plus  simple  et  à la  fois  plus 
rigoureux,  quand  l'objet  réclamé  est  déterminé  d’avance,  cerlum,  que  lors- 
qu’il faut  estimer  et  lixer  la  valeur  de  la  prestation.  Dans  le  premier  cas,  le 
juge  n’a  qu’à  examiner  la  question  de  savoir  si  la  chose  réclamée  est  due; 
dans  le  second,  il  doit  en  outre  évaluer  le  montant  de  la  condamnation  et 
remplir,  pour  ainsi  dire,  les  fonctions  d'expert  30.  Il  est  évident  que  la 
marche  à suivre  dans  celle  appréciation  doit  varier  selon  les  circonstances, 
et  qu'il  n’y  a pas  moyen  de  la  soumettre  à des  règles  certaines , tracées 
d’avance.  Le  préteur,  en  imposantau  juge  cette  tâche,  devait  donc  lui  laisser 
une  certaine  latitude  51 , et  c'est  pourquoi  on  appelait  ce  juge-expert  de 
préférence  arbiter,  et  arbitria  les  jugements  qui  lui  étaient  soumis  3*.  Cette 
latitude  se  montrait  surtout  en  ce  qu’il  pouvait  tenir  compte  de  toutes  les 
objections  ( exceptions  et  ce  qui  s’ensuit)  que  les  parties  présentaient 
dans  le  cours  des  débats  53  ; tandis  que  le  judex  proprement  dit  devait 
se  conformer  rigoureusement  à l'ordre  du  préteur  : si  parel,  condemnaj  si 
non  paret,  absolve,  et  ne  pouvait  avoir  égard  aux  exceptiones  que  pour  au- 
tant quelles  fussent  expressément  insérées  dans  la  formule. 

M 5 31,  1.,  de  actionihutf  4.  6. 

50  C«c.,  pro  Rotcio  corn. , 4.  « Judicium  est  pecunia?  cerlæ,  arbitrium  incerUe.  « 

M II  est  probable  que,  dans  le  choix  du  juge,  le  préteur  avait  aussi  une  plus  grande  lati- 
tude. Tandis  que,  dans  les ,/udiem  proprement  dits,  \e  judex  devait  être  pris  dans  la  matri- 
cule officielle,  ou,  comme  dit  Sénèque,  de  benef.,  111,7  ( judex  ex  turba  teleclorum,  quemeentut 
in  album  et  equettrit  her  éditas  mit  il ),  il  pouvait  paraître  préférable,  dans  les  arfetfria,  de  le 
prendre  en  dehors  de  l’a/ftum,  parmi  les  personnes  ayaut  des  connaissances  spéciales. 
M.  ni  Savigny,  Syitèmc,  t.  V,  § 218,  à l'appendice  qui  se  trouve  à la  fia  de  ce  tome  et  où  sont 
invoqués  à l'appui  de  cette  hypothèse  Sénèque,  de  benrficiitj  111,  7,  et  Pline,  H.  N.  dedi - 
ratio. 

zt  Fxstus,  v.  u Arbiter  dicitur  judex,  quod  lolius  rei  habeat  arbitrium  et  facullatem.  « — 
Cette  terminologie,  au  reste,  n'est  ni  rigoureuse,  ni  exclusse.  Cf.  Cic.,  pro  A furena,  12  in  f. 
Le  terme  technique  pour  désigner  le  citoyen  chargé  du  jugement  est  toujours  judex. 

55  Cic.,  pro  Rotcio  cotn.,  4,  cité  ci-dessus,  note  28.  - Sénèque,  de  clemenliat  II,  7.  « ...  Clc- 
mentia  liberum  arbitrium  habet  : non  sub  formula,  sed  ex  æquo  et  bono  judicat,  et  absSt- 
vere  il  II  licet,  et  quanti  rult,  laxarc  litem.  - Le  même,  de  benefic.f  III,  7.  « ...  Ideo  melior 
videtur  conditio  causæ  bonæ,  si  ad  judicem,  quam  si  ad  arbitrum  miltitur  : quia  ilium  for- 
mula includil,  et  certos,  quos  non  e.xcedat,  terminos  ponit;  hujus  libéra  et  nullis  adstricln 
vinculis  religio,  et  drlrahcre  aliquid  potest,  et  adjiccre,  ctsententiam  auam,  non  prout  lex 
aut  justitia  suadel,  sed  prout  huinanitas  et  misericordia  impulit.  regerc...  »*  l 'oy.  aussi 
ci-après, $ LSI  et  l.  II,  $27». 
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Le  pouvoir  discrétionnaire  de  Yarbiter  était  ordinairement  indiqué  dans 
Vintentio,  qui  portait,  que  les  prétentions  des  parties  devaient  être  jugées 
. exfide  b ona,  ut  inter bonos  agier  oportetet  sine  fraudalione,  quantum  cequius 
melius  *•*.  De  là  vient  le  nom  de  bonœ  fidei  actiones,  qui  se  trouve  comme 
terme  techniquedanslesouvrages  desjurisconsultes  classiques  et  dans  la  com- 
pilation de  Justinien,  en  opposition  à stricto  judicia,  strictijuris  actiones  35. 

Il  n’est  pas  difficile  de  suivre  les  traces  de  cette  division  jusqu’aux 
temps  les  plus  reculés.  Le  judicium  proprement  dit  est  évidemment  la 
procédure  la  plus  ancienne  : le  sacramentum  n'en  admettait  pas  d’autre. 
C’est  probablement  le  besoin  d’y  déroger  dans  certains  cas  qui  fit  créer  la 
legis  actio  per  judicis  arbitrive  postulationem,  source  des  jugements  que 
Cicéron  qualifie  d'arbitria.  La  legis  actio  per  condiclionem , et  plus  encore 
l’introduction  de  la  procédureformulaire,  modifièrent  la  simplicité  du  sys- 
tème. La  condictio,  ne  s'appliquant  originairement  qu’à  pecunia  certa,  ou 
tout  au  plus  res  certa,  ne  pouvait  donner  lieu  qu’à  un  judicium  stric- 
tion 3<i.  Par  contre,  le  principe  du  système  formulaire  d’après  lequel  la 
condemnatio  devait  toujours  porter  une  somme  d’argent  écartait  de  la  caté- 
gorie des  judicia  les  actions  tendant  à obtenir  la  restitution  d’une  chose. 
Dans  ces  cas,  en  effet,  si  le  défendeur  ne  restituait  pas  volontairement,  le 
juge,  afin  de  fixer  le  montant  de  la  condemnatio,  devait  évaluer  et  appré- 
cier comme  dans  les  actions  de  bonne  foi  37.  Bien  que  se  rapportant  à une 
chose  déterminée,  ces  procès  devenaient  donc  arbitria  par  la  nature  parti- 
culière de  la  procédure,  et  furent  appelés  arbitrariœ  actiones  58. 

D’après  cela,  nous  arrivons  pour  le  droit  des  jurisconsultes  classiques  et 
deJuslipien,  aux  résultats  suivants  A).  Les  judicia  stricto  ou  stricto  juris  sont 
les  actiones  in  personam  qui  servent  à la  prestation  d’un  certurn  : ce  sont  en 
effet  les  seules  actions  dans  lesquelles  unechosedéterminécestà  lafoisobjet 
de  la  demande  et  de  la  condamnation  3#,  B).  En  dehors  de  cette  catégorie 
nous  avons  à distinguer  1“  les  bonœ  fidei  actiones,  actions  personnelles  40 


34  CicÊROf,  Tu  pi  en,  17  (16)  • In  omnibus  igitur  iis  judiciis,  in  quibus,  ex  eide  dona,  est 
additum  : ubi  vero  cliani,  inter  boso»  béni  auikr  : imprimés  in  arbitrio  rei  uxoriæ,  in  quo 
est»  .cQrii's  melius...  » - L«  m£ms,  de  offic.,  III,  13.  16. 17  ; epist.  adfamil .,  VII,  12. 

35  Le  terme  bonœ  fidei  actione s se  rencontre  fréquemment,  mais  le  mot  strie.ti  juris  a<v 
tione»  est  peu  usité.  Nous  ne  le  trouvons  qu'au  § 28, 1.,  de  octionihus,  4 , 6.  Des  expressions 
analogues  se  lisent  Fr.  S,  § 4,  D.,  de  in  litein  jur.,  12,  3.  - Fr.  3,  §2,  D.,  commodat  i,  13,  6.  • 
L.  un.  $ 2,  C.,  de  rei  uxoriæ  aet.r  5,  13. 

38  Voy.  ci-dessus,  § 130,  na  1 , 2, 3,  et  ci-après,  t.  II,  § 279. 

37  Voy.f  par  exemple,  la  formule  transcrite  ci-dessus,  § 131,  note  77,  d’après  G aius,  IV,  47. 

39  Gaius,  IV,  163,  et  $ 31, 1 , de  actionibus,  4,  6.  (Ci-aprcs,  note  41.) 

39  Dans  beaucoup  d'actions  réelles,  par  exemple  la  revendication,  l'objet  de  la  demande 
est  également  un  eerliim  (uoy.  ci-après,  n“  2,  et  $ 204,  n"  I)  ; mais  dans  la  procédure  for- 
mulaire, l'objet  de  !a  condamnation  était  une  somme  d'argent,  qu'il  appartenait  au  juge  de 
déterminer,  quanti  en  res  est.  Voy.  ci-après,  ^ 204. 

40  Voy.  ci-aprcs,  notes  43  et  suivantes. 
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dans  lesquelles  il  s’agit  d'une  prestation  à apprécier  et  è évaluer  par  le  juge, 
auquel  il  est  permis  à cet  effet  de  tenir  compte  des  exceptions  que  les  par- 
ties pourront  produire,  alors  même  que  le  préteur  ne  les  aurait  point 
indiquées  dans  la  formule.  2”  Les  actiones  arbitrariœ  dans  lesquelles  le 
juge  a la  mission  de  se  faire  médiateur  entre  les  parties  avant  de  pronon- 
cer le  jugement,  en  permettant  au  défendeur  d’éviter  la  condamnation  par 
la  restitution  de  l’objet  réclamé  : nisi  restituât,  nisi  exhibeat,  judex  condc- 
mnato*1.  Ces  actions,  qui  tendent  à la  restitution  ou  exhibition  d’une  chose, 
peuvent  être  soit  in  rem,  soit  in  personam,  et  ressemblent  aux  bonœ  fidei 
actiones  par  la  latitude  laissée  au  juge  dans  l’évaluation  de  la  condamnation  ; 
mais  quant  à l’examen  des  faits,  elles  participent  plutôt  de  la  nature  des 
anciens  judicia,  et  c’est  pourquoi  le  défendeur  devait  avoir  soin  de  faire 
insérer  par  le  préteur  dans  la  formule  les  exceptions  dont  il  se  proposait 
de  faire  usage. 

Nous  nous  bornons  ici  à ces  notions  générales,  sauf  à faire  connaître, 
en  trailantdes  obligations  avec  plus  de  détail,  les  différences  pratiques  entre 
les  actions  de  droit  strict  et  celles  de  bonne  foi  4Ï.  Il  importe  pourtant  de 
faire  observer  encore  que  la  division  que  nous  venons  d’exposer  est  loin 
d’épuiser  la  matière  des  actions.  Elle  ne  s'applique  d’abord  point  aux 
actions  concernant  les  droits  personnels.  Mais  même  parmi  les  actions  qui 
se  rapportent  aux  droits  patrimoniaux,  il  en  est  un  grand  nombre  qui 
n’entrent  dans  aucune  des  trois  catégories.  Le  strictum  judicium  n’a  lieu 
que  quand  il  s’agit  d’une  action  personnelle  tendant  à la  prestation  d’un 
certum.  Les  bonœ  fidei  actiones  sont  aussi  exclusivement  in  personam; 
encore  cette  qualification  n'est-elle  donnée  qu’aux  actions  qui  serveut  à 
poursuivre  des  obligations  résultant  de  eohtrats,  ou  de  rapports  analogues 
aux  contrats.  Enfin,  bien  que  la  catégorie  des  arbitrante  actiones  com- 
prenne aussi  bien  des  actions  réelles  que  des  actions  personnelles,  elle  est 
loin  d'embrasser  toutes  les  actions  non  comprises  dans  les  deux  catégories 
précédentes  43. 

41  $31,  l.,  de  aclionibu* fiyQ.  « Præterea  quasdum  actiones arbilraria»,  id  est,  ex  arbitrio 
judicis  pendentes,  appcllamus,  in  quibus,  nisi  arbitrio  judicis  is,  cum  quo  agitur,  actori 
satisfaciat,  veluti  rem  restituât,  vel  exhibeat,  vel  sol  va  t.  vel  ex  uoxali  causa  servum  détint, 
condemnari  debeat.  Sed  Utæ  actiones  tain  in  rem  quani  in  personam  inveniunlur...  In  lus 
enim  actionibus...  permittitur  judici  ex  houo  et  œquo,  secundum  cujusque  rei  de  qua  actiini 
est  natiiram,  œstimarr,  queinadmodum  actori  satislieri  oporteat.  » — Cf.  Gaius.  IV,  l(>ô. 
« ...  Accipit  formulam,  quaï  appellatur  arbitrant,  nam  judicis  arbitrio,  si,  quid  restitui  vol 
exbiberi  debeat,  id  sine  peuna  exhibet  vel  restituit,  et  lia  absolvilur  j quod  si  nec  restituai 
nec  exhibeat  quanti  ca  res  est  conderanatur...  » 

4t  Voy.  ci-après,  t.  II,  $2711. 

43  Nous  ne  trouvons  dans  nos  sources  aucun  essai  d'énumérer  les  nelione*  itrirti  jurit,  et 
cela  s'explique  aisément  par  la  raison  que  ce  n’est  pas  la  nature  de  l'action,  mais  bien  l’objet 
réclamé  qui  imprime  ce  caractère  à la  procédure.  Les  énumérations  des  batue  fidei  artumes 
que  nous  rcnconlrous  dans  Cicéron,  (îaïus  et  Justinien  sout  évidemment  incomplètes  (ci  apres, 
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Observation.  Dans  l'exposé  qui  précède,  nous  nvons  cherché  à élablir 
que  c’est  le  certum  qui  constitue  la  condition  essentielle  et  en  même  temps 
le  caractère  distinctifdes  strictijuris  actiones.  C’est  par  voie  d’induction  que 
nous  sommes  arrivé  à cette  conclusion,  qui  ne  se  trouve  en  termes  exprès 
dans  aucun  passage  de  nos  sources  de  droit  44.  Les  jurisconsultes  romains, 
en  effet,  quand  ils  mentionnent  notre  division,  s’occupent  exclusivement 
de  sa  partie  pratique,  sans  en  examiner  la  base  originaire.  Justinien  se  place 
au  même  point  de  vue  dans  ses  Institutes,  et  c’est  en  procédant  ainsi  qu’il 
a été  amené  à donner  arbitrairement  la  qualité  de  bonw  fidei  judicia  à cer- 
taines actions,  uniquement  par  la  raison  qu'il  voulait  leur  attribuer  les 
effets  que  les  actions  de  bonne  foi  produisaient  naturellement  dans  l’ancien 
droit45.  Il  n’est  donc  pas  étonnant  que  les  jurisconsultes  modernes  aient 
généralement  méconnu  la  base  de  la  division  en  actiones  stricti  juris  et 
qu’ils  aient  cherché  le  caractère  distinctif  des  deux  catégories  non  pas 
dans  l’objet  de  la  demande,  mais  dans  la  nature  juridique  du  rapport  qui 
donne  lieu  à l’action.  Cette  confusion  était  d’autant  plus  facile  que  la  di- 
versité de  la  procedure  avait  créé  entre  les  actions  de  droit  strict  et  celles 
de  bonnefoides  différences  matérielles,  qui  continuèrent  de  subsister  alors 
que  les  causes  qui  les  avaient  fait  naître  curent  disparu  depuis  longtemps. 
Des  raisons  de  méthode  nous  défendent  d’entrer  ici  dans  les  détails  de  la 
question,  qui  trouveront  leur  place  plus  convenablement  au  livre  troi- 
sième, où  nous  examinerons  et  combattrons  également  une  opinion  très- 
répandue,  d’après  laquelle  la  qualification  de  stricti  juris  actiones  appar- 


t.  II,  j 279).  Il  en  est  de  même  de  l'énumération  des  actione*  arbitrante , dans  le  § 31 , 1.  de  ac- 
(innibus,  i,  6.  « ...  Sed  ista*  actiones  dm  in  rem  quam  in  personam  inveniuntur.  In  rem  : 
veluti  Publiciana,  Servianade  rebus  coloni,  quasi  Serviana  quæetiam  hypolhecaria  vocatur. 
lu  personam  : veluti  quibus  de  eo  agi  lu  r quod  aut  inclus  causa,  a ut  dolo  roalo  factum  est  : 
item  cum  id  quod  certo  loco  promissum  est  petilur.  Ad  exhibendum  quoque  aetio  ex  arbitrio 
jtidicis  pendet.  In  his  enim  aclionibus  et  ceteri*  nimi/ibuM  permittitur  judici  ex  bono  et  rrqtio, 
seruudum  cujusqtie  rci  de  qua  artum  est  naluram,  æstiinarc  qnrmsdmndtim  actori  salislieri 
oporlcat.  « On  peut  s'étonner  que  dans  cette  énumération  les  rédacteurs  des  Institutes 
aient  oublié  la  revendication,  la  plus  intéressante  sans  doute  des  actions  arbitraires.  Kn 
général,  ce  terme  comprend  toutes  les  actions  dans  lesquelles  le  défendeur  peut  éviter  la 
condamnation  en  donnant  volontairement  satisfaction  au  demandeur,  ce  qui  a lieu  surtout 
dans  les  demandes  tendant  à institution  ou  exhibition,  mais  peut  également  se  rencontrer 
dans  d'autres’  cas,  par  exemple  dans  IVicfi'o  de  eo  quod  certo  loco  dtiri  ojtortet.  (Ci-après, 
t.  Il,  $263.) 

44  Le  seul  texte  des  anciens  qui  y fasse  directement  allusion  se  trouve  chez  Cicbron,  pro 
Fioncio  com.  i.  • Aliud  est  judicinm.  aliud  arhitrium.  Judicium  est  pecuniæ  ccrtæ,  arbi- 
trium  incertir.  * Votj.  ci-dessus,  note  2#. 

45  Par  les  L.  12,  C.,  de  hereditntit  petitione,  3,  31 , et  L.  un.  C.,  de  in  avorte  actione  3,  13 
Justinien  donne  la  qualité  de  bonté  fidei  action n h la  pétition  d’hérédité  et  à l'action  en  res- 
titution de  dot.  A l’égard  de  celte  dernière,  la  mesure  est  facile  à justilier  ( Votj.  ci-après 
t.  III.  $ 393);  mais  c'était  méconnaître  le  caractère  originaire  des  bonté  fidei  a<fîo»e«,qui  son 
essentiellement  in  pertonam,  que  de  l'élendre  à la  pétition  d’hérédité,  qui  est  une  in  rem 
ac.tio.  Voy.  ci-après  t.  III.  $ 4K7). 
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tiendrait  à toutes  les  condictiones  et  à toutes  les  actions  résultant  des  stipu- 
lations, alors  même  que  l’objet  de  la  demande  serait  un  incertum  46. 


S 139.  Directœ,  utiles  actiones.  — Vulgares,  in  factum  actiones 
( Prœscriptis  verbis  actiones). 


I.  Directœ — utiles  actiones.  On  entend  par  utiles  actiones  celles  qui  ontété 
créées  par  analogie  d'une  action  déjà  existante  47 . Toute  autre  action  peut 
s’appeler  directa  ou  vulgaris**.  La  création  des  utiles  actiones  est  conforme 
à l’usage  des  Romains,  qui,  dans  leurs  réformes,  procédaient  rarement 
d’une  manière  radicale,  mais  se  bornaient  à étendre  les  institutions 
existantes  à mesure  que  les  besoins  de  l’époque  faisaient  découvrir  des 
lacunes  dans  la  législation.  A cet  effet,  on  se  servait  surtout  de  fictiones,  in- 
sérées dans  lïnlentio  de  la  formule,  qui  dès  lors  prenait  le  nom  de  fictitia 
actio.  Cette  fiction,  ajoutée  à la  formule,  ordonnait  au  juge  d’appliquer  à 
l’espèce  telle  disposition  légale,  bien  que  l’une  des  conditions  requises  pût 
faire  le  défaut,  le  préteur  l'autorisant  à agir  comme  si  cette  condition  exis- 
tait 49.  Quand  une  utilis  actio  était  créée , rien  n’empèchait  que  le  principe 
qui  l’avait  fait  naitre  ne  fut  étendu  à son  tour  et  ne  donnât  lieu  à une  nou- 
velle utilis  actio.  Ainsi , nous  avons  vu  que  la  Publiciana  in  rem  actio  a été 
créée  comme  utilis,  par  analogie  de  la  revendication,  au  moyen  d’une  fie- 

4 * Voy.  ci-après  I.  II,  $ 279. 

47  Cette  analogie  est  souvent  exprimée  par  le  mot  quasi,  qui  précède  le  nom  de  Faction, 
par  exemple,  quasi  Sct'viana  actio.  Le  mot  utilis  indique  la  même  idée,  aussi  a-t-on  voulu 
je  faire  dériver  de  ut,  uti.  IIuco,  Gesch.  des  fi.  H.,  p.  G57  (éd.  XI).  — Faisons  encore  observer 
que  actio  ou  exccptio  utilis  signifie  parfois  une  action  ou  exception  efficace,  qui  peut  être 
employée  avec  succès  Fr.  37.  I).,  mandat i,  17,  I.  - Fr.  16.  D.,  de  cxceptionibus,  44,  I.  - Fr. 
31.  D.,  de  regulis  juris,  5)0,  17. 

4*  Le  mot  directa  est  plus  usité.  Vulgaris  actio  est  opposée  à utilis  actio  dans  le  Fr.  4G. 
D.,  de  hered.  instit.  28,  3.  — Actio  directa  se  trouve  encore  employée  dans  un  autre  sens  en 
opposition  à actio  contraria.  Voy.  ci-après,  t.  Il,  §281. 

Ainsi  Faction  de  vol  n 'était  originairement  donnée  qu'au  citoyen  romain.  Un  étranger 
venant  d'être  victime  d’un  vol,  le  préteur  ne  trouvait  de  meilleur  moyen  de  le  faire  parti- 
ciper à la  protection  légale  que  de  lui  fingere  civitatem,  c'est-à-dire,  d'ordonner  au  juge  de 
condamner  le  voleur,  comme  il  devrait  être  condamné  d'après  les  lois,  si  le  plaignant  était 
citoyen  : si  paret  ope  consiliove  n‘  n‘  dioni  rmra  factum  esse  pâtes*  acre*)  quam  ob  rem  si  (oio) 
civ  is  no  ma  nu  s KssET,  pan  pure  oamnum  oecidere  oporteeet,  et  reliquR  Gaius,  IV,  37.  Dans  d'au- 
tres cas,  le  juge  devait  agir  comme  si  le  demandeur  (ou  le  défendeur)  était  héritier,  bien 
qu’il  ne  le  fut  pas  d'après  la  rigueur  du  droit;  comme  s’il  avait  déjà  accompli  l'usucapion 
d'une  chose  qu'il  était  seulement  en  train  d'usucaper,  etc.  Gaius,  IV,  34  - 38.  « Ficto  se 
hernie...  Fingitur  rem  usucepisse  ...  Civitis  ei  romans  fingitur  ...  fingimus  adversarium 
espite  diminulum  non  esse  « - Ulpien,  xxviii,  12.  — Des  explications  plus  détaillées  se 
trouveront  ci-après  à propos  de  Faction  publicienne  208),  de  la  bonorum  cmtio  (l.  II,  §380) 
eide  la  &onorumpoA5C5«io  herrditariu  (l.  III,  § ifO.  431). 
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(ion  par  laquelle  ou  considérait  le  demandeur  comme  ayant  rempli  l’usu- 
capion  qu’il  n’avait  fait  que  commencer  Or,  la  Publiciana  actio  ne  se 
rapportait  d'abord  qu’aux  choses  corporelles;  par  la  suite,  le  principe  qui 
la  domine  fut  étendu  aux  servitudes,  et  dans  cette  application  elle  aurait 
pu  s’appeler  utilis  Publiciana  actio  51 . 

Les  rapports  juridiques  protégés  par  une  actio  utilis  offraient  toujours 
une  grande  analogie  avec  des  droits  expressément  sanctionnés  par  le  jus 
civile.  Quand  pareille  analogie  n’existait  pas  dans  une  espèce  qui  paraissait 
mériter  la  protection  légale,  et  que,  par  conséquent,  il  n’y  avait  pas  moyen 
d’appliquer  par  extension  un  principe  déjà  consacré,  il  fallait  bien  créer 
des  actions  originaires,  que  l'on  appelait  alors  par  excellence  in  factum 
actiones  **,  pour  indiquer  qu’elles  étaient  fondées  non  pas  sur  une  règle  du 
Jus  civile,  mais  sur  l’équité  résultant  de  l’ensemble  des  faits  5S.  Des  actions 
de  ce  genre  furent  créées  tant  par  le  préteur  que  par  la  jurisprudence, 
prœtoriœ  et  civiles  in  factum  actiones.  Parmi  ces  dernières,  il  en  est  que  l’on 
distingue  par  le  nom  de  prœscriptis  verbis , et  qui  offrent  ceci  de  particu- 
lier que,  tout  en  appartenant  à la  catégorie  des  in  factum  actiones,  elles 
ont  une  intentio  in  jus  concepla.  Nous  expliquerons  cette  apparente  con- 
tradiction quand  nous  traiterons  des  contrats  innomés,  auxquels  ces  actions 
sc  rapportent,  en  nous  bornant  ici  à faire  observer  que  le  nom  de  prœ- 
scriptis verbis  actiones  leur  vient  de  ce  que  l’on  mettait  en  tête  de  la  formule 
l’exposé  des  faits  qui  servaient  de  base  à la  demande,  prœscriptio  51 . 

En  combinant  les  divisions  qui  précèdent  avec  les  divisions  des  formules 
que  nous  avons  fait  connaître  au  § 152,  nous  obtenons  la  classification 
suivante  : 

A.  Les  actiones  vulgares  étaient  ou  civiles  ou  honorariœ.  Les  premières 
avaient  toutes  une  juris  civilis  intentio  et  étaient  par  conséquent  in  jus 

10  t’oy.  ci-dessus,  $ 4i,  note  26,  et  ci-après,  5 208. 

81  Fr.  1 1, 5 t,  D..  de  Publiciana  in  rem  actions,  6,  2,  et  ci-après,  208  222.  223. 

81  Sous  disons  par  excellence,  car,  dens  un  sens  plus  étendu,  le  terme  in  factum  actionce 
comprend  aussi  les  actionce  utiles,  puisqu’elles  ne  sont  pis  exclusivement  fondées  sur  le 
ju s,  et  supposent  au  contraire  toujours  des  faite  spéciaux,  qui  empêchent  l'espèce  pour 
laquelle  elles  sont  créées  d’entrer  exactement  dans  la  disposition  du  jus,  dont  l'extension, 
par  analogie,  est  nécessaire.  On  peut  donc  dire  que  toute  actio  utilis  est  in /aetum,  comme 
d’un  autre  cote  toute  actio  in  /aetum  eréée  par  analogie,  mérite  le  nom  de  u tiiie  actio  ; ce  qui 
d’ailleurs  serait  conforme  au  langage  des  jurisconsultes  romains,  qui  se  servent  souvent 
indifféremment  des  deux  termes. 

88  Fr.  I , pr.  I). , de  praecriptie  verbie , 19,  îf.  » Nonnumquam  evenit  ut  ccssaotibus /ndi- 
die  proditie  et  vulgaribue  actiombue,  cum  proprium  nomen  invenire  non  possumus,  facile 
dcscendamus  adeas,quæ  in  factum  appellantur...  • 

8i  Fr.  2,  D..  de  praecriptie  verbie,  19,  B.  « Nam  cum  deficiunt  vulgaris  atque  usitata 
actionum  nomina,  praecriptie  verbie  agendum  est.  a - L.  6,  C.,  de  troneactionibue , 2,  4. 
« ...  Actio  quæ  praecriptie  verbie  rem  gestam  demonstrat.  « — Mais  pourquoi  cet  exposé 
est-il  appelé  praecriptio  et  non  pas  icmonelralio  T La  réponse  à cette  question  se  trouvera 
ci-après,  t.  Il,  $ 323,  où  nous  donnerons  également  les  explications  promises  dans  le  texte. 
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conceplœ;  les  actions  honoraires  étaient  toutes  in  factum  conceptæ  5S. 

B.  Aux  actions  vulgaires  on  oppose  toutes  les  autres  actions,  sous  le 
nom  général  de  in  factum  actiones.  Dans  cette  catégorie  nous  trouvons  : 

1"  Les  actiones  utiles,  c’est-à-dire  les  actions  créées  par  analogie,  soit 
civiles,  soit  prétoriennes  S6. 

2"  Les  tn  factum  actiones  proprement  dites  : soit  civiles,  parmi  lesquelles 
nous  avons  à distinguer  surtout  les  actiones  prœscriptis  verbis,  pourvues 
d’une  inlentio  juris  civilis;  soit  prétoriennes,  prœtoriœ  in  factum  ac- 
tiones sl. 

Toutes  ces  distinctions,  originairement  importantes  pour  la  rédaction 
des  formules  et  pour  la  marche  de  la  procédure,  n’ont  plus  qu’un  intérêt 
historique,  depuis  la  disparution  des  judicia  ordinaria.  La  législation  de 
Justinien  a pourtant  conservé  les  noms  transmis  par  les  générations  précé- 
dentes, et  il  n’est  pas  à méconnaître  que  l’ancienne  terminologie  ne  soit 
encore  souvent  utile  pour  faire  connaître  l’origine  et  par  conséquent  In 
nature  du  droit  auquel  l’action  se  rapporte  5*. 

Observation.  Les  locutions  in  jus  et  in  factum,  ajoutées  au  mot  formula, 
ont  la  même  signification  que  lorsqu'elles  accompagnent  le  mot  actio. 
Factum  comprend  tout  ce  qui  n’est  pas  une  émanation  directe  du  jus  civile. 
Mais  dans  l’application  se  trouvent  des  nuances  provenant  de  ce  que  la 
formule  est  qualifiée  d’après  la  rédaction  de  Y inlentio,  c’est-à-dire  des 
conclusions  du  demandeur,  tandis  que  l’on  dénomme  l'action  d’après  le 
fondement  de  la  demande.  Ainsi  les  prœscriptis  verbis  actiones  sont  in 
factum,  mais  elles  ont  une  inlentio  juris  civilis.  Si  de  cette  manière  des 
actions  pourvues  d’une  formula  in  jus  concepta  peuvent  recevoir  la 
qualification  de  tn  factum  actiones,  il  est  par  contre  à remarquer  que  ce 
terme  n’est  employé  que  quand  il  s'agit  d'actiones  in  personam,  cl  que 
les  actiones  in  rem,  créées  par  l’édit  du  préleur  cl  qui  certes  avaient  une 
formula  in  factum  concepta,  comme  l’action  Servicnne,  etc.,  l'action  con- 
fessoire  accordée  luitione  prwloris  (§5  223.  232),  ne  sont  jamais  appelées 
in  factum  actiones. 


33  Caius,  IV,  43,  <«. 

66  Le  nombre  des  actions  prétoriennes  «liles  est  trop  considérable  pour  pue  noos 
essayions  de  les  énumérer.  Les  «étions  utiles  dérivant  du  fut  civile  sont  naturellement  peu 
nombreuses,  parce  pue  les  actions  établies  par  la  législation  sont  toutes  directee. Cependant, 
riiilerprétation  des  jurisconsultes  en  créa  dans  certains  cas,  par  exemple  dans  l'applica- 
tion de  la  loi  Apuilia  (ci-après,  t.  Il,  y 333);  et  juspu’à  Dioclétien. les  empereurs  eurent  assez 
de  modestie  pour  pualitiep  d'utiles  les  actions  pu'ils  créaient  par  analogie.  L.  8,  C.,  de  rci 
vimticationr,  3,32.  - L. 7,  C., de paclit  convrulis,  5,  11.  - L.  3,  C.,  de  donatiombus  quee  sub 
modo , 8,  33. 

37  11  suffit  d'avoir  donné  ici  une  notion  générale  des  in  factum  actiones.  La  matière  des 
obligations  nous  en  fournira  des  exemptes  nombreux. 

3*  Il  suffit  de  citer  ici  cuiumc  exemple  la  cession  des  actions.  Voy.  ci-après,  t.  Il,  Vj  27 2 . 
273.  31». 


Digitized  by  Google 


DES  ACTIONS.  — § liO. 


51» 


§ 140.  Diverses  autres  espèces  d’actions. 


I.  Actiones  rei  pcrsequendœ  causa  comparatœ,  actiones  pâmâtes,  (idioties 
mixtat  M.  Celle  division  s’applique  particulièrement  aux  actions  qui 
résullenl  d’un  délit  ou  en  général  d'un  fait  illicite.  Pareil  fait  impose 
à celui  qui  le  commet  l’obligation  de  réparer  le  dommage  qu'il  a causé. 
Mais  dans  plusieurs  cas,  la  partie  lésée  peut  en  outre  exiger  une  peine 
pécuniaire  fixée  par  la  loi.  Or,  l'action  que  nous  avons  pour  répéter  la 
chose  dont  nous  avons  été  privés,  ou  pour  obtenir  réparation  du  dommage 
qui  nous  a été  causé,  est  appelée  rei  persequendœ  causa  comparata,  * rei 
persecutoria  *j  celle  par  laquelle  nous  demandons  le  payement  de  la  peine 
pécuniaire  s’appelle  peenalis.  Dans  certaines  actions  provenant  d’un  délit, 
les  deux  éléments  se  trouvent  réunis,  c’est-à-dire  qu’elles  servent  à de- 
mander à la  fois  réparation  du  dommage  et  payement  de  la  peine.  On  les 
nomme  mixtœ.  — Quoique  celte  division  n’ait  d’importance  que  pour 
les  actions  provoquées  par  un  fuit  illicite,  Justinien  l’applique  à toutes  les 
actions  qui  ont  pour  objet  un  intérêt  pécuniaire.  Dans  celte  acception,  In 
catégorie  des  actions  rei  persecutoriœ  comprend  toutes  celles  qui  n’ont 
pas  pour  but  la  poursuite  d’une  peine  vo. 

II.  Prwjudiciales  actiones.  Nous  avons  vu  ci-dessus  qu’on  entend  par 
prœjutlicialis  formula  celle  qui  ne  contient  point  de  condamnation  61 . Le 
but  des  actions  dans  lesquelles  on  emploie  pareille  formule  est  de  faire  dé- 
clarer que  telle  qualité,  tel  droit  nous  revient,  sauf  à en  tirer  ultérieure- 
ment desconséquences  ül.Cela  se  faisait  anciennement  dans  un  grand  nom- 
bre d’espèces  qui,  dans  le  droit  nouveau,  ne  sont  plus  traitées  que  comme 
des  incidents  de  la  procédure  qu’elles  servent  à préjuger.  Il  est  pourtant 
une  catégorie  d’actions  préjudicielles  dans  lesquelles  le  jugement  a une 
valeur  absolue,  abstraction  faite  de  toute  autre  question  qu’il  peut  préju- 
ger j savoir,  les  contestations  relatives  à létal  des  personnes,  quæstiones 
status.  Ces  actions  sont  naturellement  restées  debout,  et  c’est  à elles  que  le 

59  Giîi'S,  IV,  6-0.  - 55  10  10, 1.,  (te  aetmmbut,  l,  6.  - Fr.  33,  D.,  de  M.  et  ad.,  il,  7. 

00  $ 17,  I.,  de  aclionibus,  4,  6.  — Il  est.,  au  reste,  à remarquer  que  la  terminologie  n’est 
pas  aussi  rigoureuse  que  la  théorie  la  représente.  Le  terme  aclfa  iwnufis  est  souvent  appli- 
que à des  actions  mixtes,  et  dans  le  Fr.  I,  § ult.,  D.,ne  vit  fiai  ei  qui  in  pu$sc*tionem  niissut  etff 
43,  4.  il  sert  meme  à désigner  une  action  re/tersécutoire  résultant  d’un  délit. 

c*  Gnns,  IV,  il.  - Tiikopuilc,  ad  § 13, 1.,  de  uclionibtit,  4,  0.  Vay.  ci-dessus,  § 131,  noie  71 . 

Gaiüs.  IV,  il.  u ...  Sicut  in  prajudicialihus  formulis,  qualis  est,  qua  qurrritur,  aliquis 
lilicrtus  sil,  velut  quanta  dos  sit  et  ali%  complures...  * - D’autres  exemples  se  trouvent 
chez  Gaius,  III,  |*23  (ci-après,  t.  II,  § 313).  - Paul,  V,9,  I.  - § 13,  I.,  de  actionibu t,  4,  6,  et 
dans  les  textes  à citer  dans  la  note  suivante. 


Digitized  by  Google 


3IG 


NOTIONS  GÉNÉRALES  ET  PRÉLIMINAIRES.  — § UO. 

terme  prœjudiciales  actiones  semble  être  exclusivement  conservé  par  Jus- 
tinien 63. 

III.  Judicia  simplicia  et  duplicia  64.  On  appelle  judicia  duplicia  ou 
mixta  ceux  dans  lesquels  chaque  partie  peut  obtenir  le  rôle  de  demandeur 
et  de  défendeur;  en  d'autres  termes,  les  procès  dans  lesquels  la  condamna- 
tion peut  être  dirigée  aussi  bien  contre  le  demandeur  que  contre  le  défen- 
deur 65.  Les  judicia  simplicia  dans  lesquels  ce  fait  ne  peut  se  produire 
forment  la  règle;  au  nombre  des  judicia  duplicia  figurent  les  actionsen  par- 
tage 66  dont  nous  avons  parlé  au  § 134,  n°  II,  ainsi  que  les  actions  tendant 
à nous  maintenir  dans  notre  possession,  interdicta  retinendœ  possessions  67 . 

IV.  Il  y avait  certaines  actions  pénales  que  tout  citoyen  pouvait  intenter, 
quoiqu’il  n'y  eût  aucun  intérêt  personnel  68.  Ces  actions,  appelées  popu- 
laresj  se  rapportaient  principalement  à des  questions  d’intérêt  général  que 
nous  considérons  aujourd'hui  comme  étant  du  domaine  de  la  police  cqv 
Celui  qui  intentait  et  faisait  réussir  une  action  populaire  acquérait  le  mon- 
tant de  la  peine  dont  la  loi  frappait  le  fait  illicite  qui  y avait  donné  lieu. 
Si  plusieurs  individus  se  portaient  en  même  temps  demandeurs,  le  préteur 
accordait  la  préférence  à celui  qui  lui  paraissait  le  plus  propre  à pour- 
suivre l'action,  ou  à celui  qui  était  personnellement  intéressé  à ce  que  l'ac- 
tion eût  son  cours  70. 


M S 14, I.*,de  uctionibut , 4,  6.  « Præjudiciales  actiones  in  rem  esse  videutur,  quales  sunt 
per  quas  quæritur,  an  aliquis  liber,  vel  libertus  si t.  vel  de  partu  agnoscendo...  » Cf.  Fr.  8. 

$ I.  D..  de  in  jus  vueando,  2,  4.  - Fr.  I,  $ 16.  Fr.  3,  $2-5,  D.,  de  ngnoscendis  et  nlendil  liber  is, 
25,  3.  - Fr.  7,  $ 5.  Fr.  10.  11,  12,  D.,  de  libérait  causa,  -tO,  12.  - Fr.  0,  D.,  si  ingentsut  esse 
dicetur , <0, 14.  - L.  9,  C..  de  patriapotestate,  8,  47.  — I ray.  cependant  Fr.  30,  D.,  de  rebus 
auctorilate  judicis  possidendis,  4 2,  3.  « Imper* tores  Antoninus  et  Verus  rescripserunt, 
eos  qui  bona  sua  negantjure  venisse,  præjudicio  experiri  debure,  et  frustra  principium  de- 
siderare  rcscindi  venditionem.  » 

64  Gaiuh  et  Justiniin  ne  traitent  de  cette  division  que  par  rapport  aux  interdits.  (Gaius, 
IV,  156-160.  - $ 7,  I.,  de  interdictis,  4 , 15.)  Le  terme  judicium  duplex,  applique  aux  actions 
en  partage,  se  trouve  Fr.  2,  $ 1,  D.,  commuai  divid.,  10,  5.  — Dans  le  Fr.  37,  $ 1,  D.,  de  obt. 
et  act.f  44 , 7,  ces  actions  sont  appelées  mixtes. 

65  $ 7,  I,  de  interd.,  4 , 15.  • ...  Ideo  autera  duplicia  vocantur,  quia  par  utriusque  litiga- 
toris  in  bis  conditio  est,  nec  quisquam  præcipue  rcus  vel  actor  intelligitur,  sed  unusquisque 
tam  rei,  quam  actoris  partem  sustinet.  • — Voy.  encore  Gaius,  IV,  157,  et  la  note  suivante. 

Fr.  10,  D fin.  regund 10,  1.  - Fr.  2,  $ 3.  D.,  fmnit.  ercisc.,  10,  2.  - Fr.  2,  $ 1,  D., 
com muni  divid.,  10,  3.  — Voy.  ci-après,  t.  II.  $ 300. 

67  Voy.  ci-après.  $ 175. 

68  par  des  dispositions  particulières,  les  infâmes  étaient  privés  de  ce  droit  civil;  les 
femmes  et  les  impubères  ne  pouvaient  l’exercer  que  quand  ils  y avaient  quelque  intérêt. 
Fr.  4,6,  de  popularibus  actionibus,  47,  23. 

Tit.  D.,  de  popularibus  actionibus,  47,  23.  — $ 1,  |.,  de  obi.  quasi  ex  deliclo,  4,  5.  - Fr.  3, 
$ H sqq.,  D.,  de  hit  qui  effudttrinl,  9,  3.  - Fr.  2,  $ 34,  D.,  ne  quid  in  loco  publiée*  vel  itinerr  fiat , 
45,8.  - Fr.  1,  $9,  D.,  ne  quid  in  fiumine  publico  fiat,  43. 13.  - Fr.  3,  $ 9,  D.,  de  libéra  hotnine 
erhibendn,  43,  29. — On  parle  aussi  de  actiones  et  exceptiones  quasi  public  te  ou  quasi  jtopulures. 
$ 3, 1.,  de  suspections  tutoribus,  1, 26.  - Vnticana  fragmenta , 266. 

70  Fr.  2.  3,  $ 1.  D . de  popularibus  actionibus,  47,  Ïi3. 
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Observation.  Nous  aurions  pu  citer  encore  d’autres  espèces  d'actions; 
mais  des  raisons  de  méthode  nous  engagent  à les  exposer  aux  endroits  où 
nous  traiterons  des  matières  avec  lesquelles  elles  ont  un  rapport  direct. 
Ainsi,  nous  parlerons  de  la  division  en  actiones  perpetuœ  et  temporales 
quand  nous  nous  occuperons  de  la  prescription.  Les  condictiones  trouve- 
ront leur  place  au  livre  des  obligations  71 . 


EFFETS  DE  LACTION  INTENTÉE.  UTIS  CONTESTATIO. 


S 141. 

Quand  le  demandeur  a intenté  son  action,  l'autorité  judiciaire  est  saisie 
du  procès,  controversia  mota  est  j mais  l’action  n’est  réellement  constituée 
et  ne  produit  les  effets  dont  nous  allons  parler  qu'à  partir  de  la  litis  conte- 
statio  Nous  avons  vu  ci-dessus  que  dans  le  principe  on  donnait  ce  nom  à 
l’acte  par  lequel  les  parties  s’engageaient  mutuellement  à accepter  le  judi- 
cium  et  à se  soumettre  à toutes  les  conséquences  qui  pouvaient  en  dé- 
river 7ï.  Cet  acte  terminait  la  procédure  devant  le  préteur,  injure,  et  fixait 
les  prétentions  respectives  des  parties.  Il  est  évident  qu’après  la  disparition 
de  l’ordo  judiciorum  et  de  la  séparation  du  jus  et  du  judicium,  il  ne  pou- 
vait plus  être  question  de  l’ancienne  litis  conlestalio;  mais  comme  ony  avait 
attachées  des  conséquences  très-importantes,  le  nom  en  fut  conservé,  et  on 
fixa  par  des  lois  particulières  le  moment  de  la  procédure  auquel  lis  con- 
testata  videtur  74,  ce  qui  évidemment  ne  peut  être  arrivé  avant  que  les  par- 
ties se  soient  expliquées  sur  leurs  prétentions  respectives  75. 

C’est  la  litis  contestatio  qui  donne  à l'action  le  caractère  d’obligation  dont 
nous  avons  parlé  au  § f 50.  Elle  remplace  les  rapports  qui  ont  pu  exister 
entre  les  parties  par  une  obligation  dont  les  effets  sont  déterminés  par  le 


71  Voij.  ei-lprés,  55  US  sqq.,  et  t.  11,5  278. 

’*  Pour  désigner  cette  phase  du  procès,  nom  trouvons  les  termes  lis  inckoata,  onlinata  ; 
judicium  ordinntum,  acceptant,  etc. 

75  Voy.  ci-dc.«ns,  $ 134,  note  1 1.  Le  terme  /item  conte»lnrif  bien  que  s'appliquant  aux 
deux  parties,  est  de  préférence  employé  quand  il  s'agit  du  demandeur;  du  défendeur,  on  dit 
plutôt  judicium  accipere. 

7*  L.  un.  § I,  Th.  C.,  de  actionibvt  cer/o  trmp.  finiendis,  4.  14.  - L.  14,  § I,  J.  C.,  dejudiriis f 
3,  1.  - L.  un.  J.  C.,  de  lilit  contest .,  3,  9.  - Nov.  53,  c.  3;  82,  c.  10  ; 96.  c.  1. 

78  La  même  idée  se  trouve  déjà  exprimée  dans  une  constitution  de  Sévère  et  Caracalla.  L. 
un.  in  f.  Ç,.yde  lili*  contentatione,  3,  9.  « ...  Lis  euim  tune  contestata  videtur,  cura  judex  per 
narrationem  negotii  causant  audire  cœperit.  « Cf.  L.  2,  pr.  C.,  de  jurejurando  propur 
calumniam,  2,  59. 
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jugement,  ou,  comme  les  Romains  disent,  elle  opère  novation  7®.  L'idée 
de  la  novation,  prise  dans  le  sens  rigoureusement  technique,  renferme 
essentiellement  deux  cléments  : savoir  l'extinction  d’un  droit  originaire,  et 
la  création  d'un  droit  nouveau  en  remplacement  du  droit  éteint  77.  Bien  que 
dans  cette  rigueur  l’idée  ne  fût  point  applicable  d’une  manière  absolue  à 
notre  matière,  les  Romains  ont  cependant  cherché  à poursuivre  l'analogie 
aussi  loin  que  possible. 

A.  Extinction  du  droit  originaire.  Cet  effet  de  la  litis  conlestatio  est,  dans 
nos  sources,  généralement  signalé  comme  la  conséquence  première  et  im- 
médiate de  la  litis  conlestatio  7H,  Il  en  était  réellement  ainsi  dans  les  oc- 
tiones  personales  in  jus  œnceptœ,  qui  se  jugeaient  legilimo  judicio.  L'obli- 
gation qui  leur  servait  de  base  était  éteinte  de  plein  droit,  et  le  demandeur 
ne  pouvait  obtenir  payement  ni  faire  valoir  sa  créance  en  justice  autrement 
qu'en  poursuivant  l'action  intentée.  Il  n’en  pouvait  être  de  même  dans  les 
acliones  in  rem  ; la  nature  des  droits  qui  leur  servait  de  base  s’y  opposait. 
Comment  en  effet  admettre  qu’un  droit  personnel  ou  réel  soit  éteint  parce 
que  le  défendeur  s'oblige  à se  soumettre  au  jugement  qui  a précisément 
pour  but  de  constater  le  droit 79?  Cependant,  si  le  demandeur  tentait  défaire 
valoir  ce  même  droit  par  une  autre  action,  le  prêteur  mettait  le  défendeur  à 
l’abri  de  la  nouvelle  poursuite  par  une  exceptio  rei  in  litem  deduclœ  80.  Le 


76  Voici  comment  les  Romains  expliquaient  les  changements  que  le  procès  produit  dans 
les  rapports  entre  parties  • « ...  Apud  veteres  scriptum  est  ante  litem  contestatam 
dnre  debitorem  oporterc,  post  litem  contestatam  condemnari  oporterc,  post  condcmnationem 
judicatum  facere  oporterc.  « Laïcs,  III,  180.  — Il  y avait  à cet  égard  une  controverse  sur  la 
question  de  savoir,  si  dans  \c$  judicio  stricto  le  défendeur  pouvait  éviter  la  condamnation  en 
payant  après  li  litii  conteslatio.  Les  Sabiniens  sc  décidaient  pour  l'affirmative,  et  hoc  est  quod 
Vttlgn  dicitur,  Sabino  et  Cassio  placerr,  otnnia  judicia  esse  abiotutoria.  Les  Proculéiens,  au 
contraire,  soutenaient  que  le  payement  volontaire,  après  la  L.  C.,  n 'empêchait  point  que  le 
défendeur  fut  condamné,  sauf  à lui  d'opposer  une  exception  à l'exécution  du  jugement,  ou 
de  répéter  comme  indûment  donné  ce  qu'il  avait  payé  uue  seconde  fois.  II  va  sans  dire  que, 
dans  le  droit  nouveau,  l'opinion  des  Sabiniens  a prévalu.  Laïcs,  IV,  1 1 4.  — § 2,  I.,  de  tem- 
por.  net.  4,  12.  - Fr.  If  pr.  D.,  de  publicanis,  7,9.  4.  * Le  Fr.  84.  I).,  de  verb.  obi.,  43,  I,  con- 
tient peut-être  une  réminiscence  des  Proculéiens,  à moins  qu'on  ne  l'entende  d'une  *fipu- 
tntio  pointe.  (Ci-après,  t.  Il,  § 3f0). 

77  Foy.  ci-après,  t.  Il.ÿj  374, 373. 

™ Laïcs,  III,  180,  IV,  107.  - Votic.  frngin.,  203.  - Fr.  1,  1 1, 5 1,  Fr.  29,  D.,  de  novnt.,  40, 
2.  - Fr.  23.  D.,  de  solutionihus , 40,  3. 

“9  Voy.  ce  que  nous  avons  dit  ci  dessus,  § 137,  notes,  13.  99. 

Laïcs,  111,  180.  » Tollitur  a dliuc  obligatio  litis  cnntcslatione,  si  modo  legilimo  judicio 
fuerit  actum;  nam  tune  obligalio  quidoin  principal'*  dissol  vilur,  incipil  aulem  te  ne  ri  reus 
litis contestatione...  « — Laïcs,  IV,  106.  <*  Et  si  quidem  imperio  continenti  judicio  actum 
fuerit,  sive  in  rem,  sive  in  personam,  sive  ca  formula,  quæ  in  factum  coucepta  est,  sivc  ea 
qu.T  in  jus  habet  inlentionem.  postea  nihitomiiius  ipso  jure  decadcm  réagi  potest  : et  idco 
neccssaria  est  exceptio  rei  judicatx  vel  in  judiciuni  dcduclæ.  |07.  At  vero,  ai  legilimo  judi- 
cio in  personam  actum  sit  en  formula,  qua»  juris  civilis  babel  intentiouem,  postea  ipso  jure 
de  cadem  rc  agi  non  potest,  ctob  id  exceptio  supervacua  est  : si  vero  vel  in  rem  vol  in  fac- 
tum actum  fuerit,  ipso  jure  nihiloininus  postea  agi  potest,  ctob  id  exceptio  necessaria  est 
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même  moyen  était  donnéaudéfendcurquandrinstanceavaitéléengagée  par 
une  in  factum  aclio,  ou  en  général  par  un  judicium  imperio  continens  SI . — 
Il  est  pourtant  è remarquer  que  même  dans  les  cas  où  l’idée  de  la  novation 
était  appliquée  rigoureusement  on  n’admettait  pas  les  conséquencès  qui 
auraient  rendu  la  position  du  demandeur  moins  bonne  qu'elle  n'était  avant 
l'action  intentée;  ce  qui , en  effet,  eût  été  directement  contraire  au  but  de 
l'action.  Ainsi  les  accessoires  de  l'ancienne  obligation,  lus  privilèges  et  hypo- 
thèques, l’obligation  de  payer  les  intérêts  qui  pouvaient  y être  attachés,  con- 
tinuèrent de  subsister  xi. — Tel  était  le  système  du  temps  des  jurisconsultes 
classiques.  Justinien  ne  l'a  point  changé  formellement;  mais  de  l’ensemble 
de  sa  législation,  et  de  quelques  textes  8r>,  il  résulte  implicitement  qu’il  en- 
tendait réduire  eet  effet  extinctif  à ce  qui  est  indispensablement  nécessaire 
pour  atteindre  le  but  final  de  tout  procès.  Dans  le  droit  nouveau  la  lilis 
contestatio  n'éteiut  donc  plus  le  droit  qui  sert  de  base  à l’action,  mais  elle 
empêche  le  demandeur  d’intenter  une  nouvelle  poursuite  du  même  chef 
contre  le  défendeur  avec  lequel  il  a engagé  l’instance.  L’exception  par  la- 
quelle ce  dernier  est  protégé  n’a  plus  de  nom  particulier  dans  la  com- 
pilation de  Justinien,  elle  s’y  présente  sous  la  forme  générale  d’une 
exceptio  doli  ou  in  factum  M. 

B.  Établissement  d'une  obligation  nouvelle.  Le  contenu  de  cette  obli- 
gation n’est , à la  vérité,  déterminé  que  par  le  jugement  à intervenir;  mais 
le  lien  obligatoire  n’en  existe  pas  moins  entre  les  parties  85  dès  le  moment 
de  la  litis  contestatio  et  se  manifeste  par  plusieurs  effets  importants  : 1"  Cha- 
cune des  parties  peut  exiger  que  l’affaire  litigieuse  soit  poursuivie  telle 
quelle  est  engagée,  et  terminée  par  un  jugement  86.  L’objet  de  la  demande 


roi  judicalæ,  vel  in  judicium  deduclæ.  108.  Alia  causa  fuit  otim  logis  actionum  : nam  qua  de 
rc  actura  semel  erat,  de  ea  poslca  ipso  jure  agi  non  poterat  : noc  omnino  ita,  ut  nuuc,  usus 
erat  illis  lemporibus  cxceptionum.  • — Cf.  Cic.,  de  oral.,  1,  37  « ...  Petitor  rursus  cum 
peteret,  ne  exceptions  cxcluderctur  : <juod  ea  khs  in  judicium  antka  vemsrf.t  ...  » 

81  Dans  les  in  factum  actione»,  et  en  gênerai  dans  toutes  les oclionet  in  prrsonnm,  le  principe 
de  la  novation  aurait  pu  être  maintenu  dans  toute  sa  rigueur.  La  raison  qui  a empêche  de  le 
faire  est  probablement  que  la  plupart  des  in  factum  action -s  et  tous  les  judicia  imperio  con- 
finent ia  dérivaient  de  V imperium  du  préteur,  et  que  le  préteur  ne  pouvait  pas  annuler 
directement  un  droit,  mais  seulement  le  rendre  inefficace. 

81  Fr.  29,  D.,  de  novat.,  46,  2.  « neque  cnim  deteriorem  causant  nostram  facimus  ac- 
lionem  exerceutes,  sed  meliorcm.  - Fr.  22,  D.,  de  tutelœ  actione , 27,  3.  - Fr.  80,  D.,  derrg. 
juris,  50,  17.  - L.  ult.  G.,  de  novationibus,  8, 42.  — Il  y avait  Anciennement  une  exception  à 
l’égard  du  cautionnement,  dont  nous  parlerons  ci-après  t.  II.  § 34£. 

83  L.  28,  C.,  de  fidejussoribus,  8,  £1 . - Cf.  L.  9,  C.,  de  prœncriptione  trigintu  annornm,  7, 39. 
- L.  I,  $ I,  C.,  de  annal i exrepfione , 7,  £0. 

84  Fr.  I f,  $ 13,  D , quod  met  us  causa,  £,  2.  - Voy.  aussi  ci-après  $ 1£9,  note  7. 

88  Rien  que  l’engagement  pris  par  le  défendeur  ne  soit  pas  volontaire,  du  moins  dans  le 
droit  nouveau  {voy.  ci-dessus,  § 130,  note  30),  on  compare  l'obligation  produite  par  In 
L.  C.  à celle  qui  résulte  d’un  contrat.  Fr.  3,5  H,  D.,  de  peculio,  13,  1 u ...  nam  sien  t in  sti- 
pulationc  ...  ita  judicio  contrabi...  » - Fr.  22.  D.,  de  tutelœ  actione,  27,  3. 

841  Voy.  ci-dcssus,  la  note  73,  et  Fr.  7£,  pr.  D.,  de  judiciis,  5,  1.  - Dès  lors  aussi  la 
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se  trouve  invariablement  fixé,  et  le  demandeur  ne  peut  pluschanger  ses  con- 
clusions 87.  2°  L'obligation  résultant  de  l’instance  engagée  fait  partie  du  pa- 
trimoine des  deux  adversaires  et  passe  à leurs  héritiers  respectifs  8a.  3"  La 
création  de  ce  lien  obligatoire  a pour  effet  d’interrompre  la  prescription 
qui  a pu  avoir  cours  à l’égard  du  droit  originaire  89.  4°  Le  jugement  à in- 
tervenir aura  un  effet  rétroactif  au  jour  de  la  litis  contcstalio,  c’est-à-dire 
que  le  demandeur,  s’il  obtient  gain  de  cause , doit  être  mis  en  l’état  où  il 
se  serait  trouvé  si  le  jugement  avait  été  obtenu  à ce  moment  90 . Si  le  juge- 
ment ordonne  la  restitution  ou  la  livraison  d'une  chose,  cette  chose  doit 
être  donnée  telle  qu’elle  était  lors  de  la  litis  contestatio,  y compris  les  acces- 
soires qu’elle  a produits  ou  qui  s’y  sont  joints  depuis  cum  omni  causa  91  ; et 
le  défendeur  est  responsable  de  tout  dommage  qui  a pu  survenir  par  sa 
faute  9*.  3°  Enfin,  d’après  une  disposition  positive  du  droit  romain,  aucune 
partie  ne  peut  plus  aliéner  l'objet  ou  le  droit  en  question  sous  peine  de 
nullité  et  d’une  amende  envers  le  fisc  en  cas  de  fraude  9S. 

compétence  du  juge  se  trouve  fixée.  Fr.  50,  D.,  eodem.  ■ Ubi  acceptum  est  semel  judicium, 
ibi  et  finem  accipcre  debet.  » L.  4,  C.,  de  juritdict.,  3, 13. 

87  Fr.  53  in  f.,  D.,  de  Irg.  / (30).  - Fr.  1 , D.,  de pmu  legata , 33,  9.  - Fr.  9,  D.,  de  verborum 
obi.,  43, 1.  - Fr.  57,  $ i,  D.,  de  tolut .,  46,  3. 

8g  Voy.  ci-après,  $143,  note  96. 

L.  2,  C.,  ubi  in  rem  actio,  3,  19.  - L.  2,  10,  C.,  de  prœtcr.  longi  temporit , 7,  33.  - La 
L.  C.  produit  un  effet  analogue  à l'égard  de  l'usucapion,  mais  d'une  manière  indirecte,  par 
suite  de  l’effet  rétroactif  du  jugement.  Voy . la  note  suivante  et  ci-après  $ 199,  litt.  E. 

90  Fr.  31,  pr.  D.,  de  rebut  creditis,  12, 1 • ...  omne  quod  habiturus  esset  actor,  si  litis  con- 
lestandæ  tempore  solutus  fuisset.  - Fr.  40, pr.  D.,de  hered.  petit., S, 3.  - Fr.  17,  $ l,Fr.  18-21, 
D.,  de  rei  vind .,  6, 1.  - Fr.  23,  $ 8,  D.,  de  Ædil.  ediclo,  21,  1.  - Fr.  2,  3,  $ 1,  fr.  31,  35,  38. 
$7-15,  D.,  de  usurit,  22,  1.  - Fr.  2,  $21,  D.,pro  emtore , 41,4.  - Fr.  2,  D.,pro  herede , 41,  3. 
- Fr.  53,  75,  D.,  de  verborum  tignif.,  50,  16. 

91  $5,  \..de  officiojudicit,  3, 17.  - Fr.  20,  D.,  de  rei  vind.,  6,  1.  « Præterea  restituere  debet 
possessor  et  quæ  post  acceptum  judicium  per  eum  (servum),  non  ex  rc  sua,  adquisivit.  ., 
necenim  suflîcit,  corpus  ipsum  restilui  : sed  opus  est,  ut  et  causa  rei  restituotur...  » - Fr. 
51,  pr.  D.,dc  rebut  creditit,  12, 1.  • Cum  fundus  vel  bomo  per  condiclionem  petitus  esset, 
pulo  hoc  nos  jure  uti,  ut  post  judicium  acceptum  causa  omnis  restituenda  sit  : id  est,  omne 
quod  habiturus  esset  actor,  si  litis  contestandæ  tempore  solutus  fuisset.  - - Fr.  2,  pr.  D.,  de 
uturit,  22, 1.  - Fr.  3,  $ 1,  D.,  eod.  « In  bis  quoque  judiciis,  quæ  non  sunt  arbitrons-,  nec 
bonæ  fidei,  post  litem  contestatam,  actori  causa  præstanda  est  in  eum  dicm  quo  sententia 
dicitur.  Certe  post  rem  judicatam  tempus  a fructibus  dependendis  immune  est.  » — Nous 
nous  bornons  ici  à indiquer  le  principe  général,  tout  en  faisant  observer  que  l'application 
en  présente  des  nuances  extrêmement  variées  selon  la  nature  de  l'action.  Voy.  à cet  égard 
les  détails  que  nous  donnerons  dans  le  cours  de  l’ouvrage,  spécialement  à l’occasion  de  la 
revendication  (ci-après,  $ 205),  et  des  dommages  et  interets  (t.  II,  $$  205, 261). 

94  Controverse  des  deux  écoles  : D’après  les  Proculéicns,  le  défendeur  était  responsable 
de  la  perte  de  la  chose,  arrivée  même  par  cas  fortuit  ; l’opinion  plus  équitable  des  Sabiniens. 
qui  ne  le  rendaient  responsable  que  de  ce  qui  résulte  de  sa  faute,  a prévalu.  Fr.  40,  D.,  de 
hered.  petit.,  5,  2.  - Fr.  1.  $3,  D.,  de  rei  vind.,  6,  1.  - Fr.  12,  $ 3.  Fr.  14,  $ 1,  D.,  depotiti , 
16,  3. 

95  Déjà  la  loi  des  Douze  Tables  défendait  de  consacrer  aux  dieux  une  chose  litigieuse. 
Fr.  3,  D.,  de  litigiotit,  44,6.  - Auguste  déclara  nulle  toute  aliénation  volontaire  des  choses 
litigieuses  et  la  puuit  d’une  amende,  si  elle  avait  etc  faite  frauduleusement.  Gaius,  IV,  117. 
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COMMENT  LES  ACTIONS  PRENNENT  EIN. 


§ 142.  Extinction  du  droit.  Jugement.  Transaction. 

Il  est  évident  que  l’action  doit  cesser  dès  le  moment  où  les  deux  éléments 
qui  la  constituent  n’existent  plus.  L'extinction  du  droit  sur  lequel  l'action 
est  fondée  aura  donc  naturellement  pour  effet  d’éteindre  l'action.  Il  en  sera 
de  meme  lorsque  la  lésion  qui  l’a  fait  naitre  viendra  à cesser.  — Après 
cette  cause  d’extinction  nécessaire  vient,  comme  moyen  régulier  de  mettre 
finàuneaction,  le  jugement,  c’est  à-dire  l’acte  par  lequel  le  juge  décide  de  la 
contestation  qui  lui  est  soumise.  — Enfin,  les  parties  peuvent  aussi,  volon- 
lairemenletparune  convention  amiable,  terminer  le  différend  qui  lesdivise. 

Comme  nous  aurons  à traiter  de  ces  modes  en  d’autres  endroits,  et  à 
d'autres  points  de  vues  nous  nous  bornons  ici  à les  indiquer,  et  passons 
aux  causes  d’extinction  qui  présentent  des  particularités  spéciales  pour 
notre  matière. 


§ 143.  Mort  des  parties.  * Translalio  activa,  passiva’. 

En  général,  la  mort  des  parties  n’éteint  point  le  droit  d'action;  il  passe 
aux  héritiers  tant  du  demandeur  que  du  défendeur.  C’est  ce  que  les  com- 
mentateurs entendent  par  translalio  actionis.  On  appelle  la  translation 
active  quand  l’action  passe  aux  héritiers  du  demandeur,  et  passive  quand 
l’action  peut  être  intentée  contre  les  héritiers  du  défendeur.  Les  Romains 
disent  dans  ces  cas,  actio  heredibus  datur,  aclio  in  heredes  ou  contra 
heredes  datur  9S. 

Toutefois,  cette  règle  générale  n’est  pas  sans  exceptions.  Voici  les  dispo- 
sitions du  droit  romain  sur  cette  matière. 

Avant  la  litis  contestatio,  toutes  les  actions  passent  de  plein  droit  aux 

- Fragm.  de  jim  fisci,  ^ 8.  - Fr.  13,  D..  famit.  ercisc.,  10,  2.  - Fr.  I,  $2,  D.,  qua ? res  pign. 
obi.  nonposs.,  20,3.  - Fr.  8,  $ 1.  D.,  de  liligiutis,  44,  ü.  - Fr.  1,  pr.  Fr.  22,  pr.  D.,  de  jure  fisri, 
41),  14.  - L.  1.  C.,  commuai  divid.,  3, 37.  Ces  dispositions  furent  confirmées  et  même  rendues 
plus  sévères  par  Constantin  et  Justinien.  L.  2.  4.  C.,  de  litigiosis , 8,  37.  - \ov.,  112,  c.  1. 

— Des  exceptions  à la  règle  de  l'inalicuabilité  sont  admises  dans  les  L.  4.  C.,  de  litigiosis,  8, 
37  et  \ov.t  1 12,  c.  i. 

94  Extinction  do  naoiT  qui  sert  db  base  a l'action.  Voy.  les  endroits  où  il  sera  traite  de  l’ex- 
tinction des  divers  droits,  savoir  : Droite  réel*,  ££  209  sq.,  230,  237,  254.  Droit s dfubligation, 
§§  368,  sq.  - Jugement,  ci-après,  § 155.  * Transaction,  ci-après,  t.  II,  § 377. 

95  Tit.  I.,  c le  perpetui s et  tempurulibu*  actionibus  et  quœ  ad  hernie*  et  in  heredes  Ira  use  uni, 
4,  12.  — Tit.  C.,  ex  delieti*  defuncturum  in  quantum  heredes  conveniantur , 4, 17. 

T.  I.  01 
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heritiers,  tant  du  demandeur  que  du  défendeur,  heredibui  et  in  heredes 
dantur  98 . 

Avant  la  litis  contestatio  : 1 . La  translation  active  a toujours  lieu,  actio 
heredibus  datur,  excepté  dans  quelques  actions  pénales,  qui  ont  moins 
pour  fondement  une  lésion  matérielle  qu’un  affront  personnel  dont  on 
veut  tirer  vengeance,  et  que  par  ce  motif  on  appelle  ordinairement 
actiones  meram  vindictam  spir antes  97 . 2.  Quant  à la  translation  passive, 
il  faut  distinguer  entre  les  actiones  in  personam  et  les  actiones  in  rem . — 
Dans  les  premières,  la  translation  a Heu  toutes  les  fois  que  l'obligation 
résulte  d'une  convention,  ou  en  général  d'un  fait  licite.  Quand  l'obligation 
résulte  d'un  fait  licite,  les  actiones  rei pcrsecutoriœ  sont  données  contre 
les  héritiers  pour  autant  qu’ils  se  trouvent  enrichis  par  suite  du  délit, 
in  quantum  locupletiorcs  facti  sunt 98  ; les  actiones  pœnales  ne  se  transmet- 
tent point99,  les  mixtœ  ne  se  transmettent  que  pour  la  partie  rei  persecu- 
toria  10°.  Les  actiones  in  rem  n’existant  pas  contre  une  personne  déter- 
minée *,  il  est  évident  qu’il  ne  peut  point  y avoir  de  translation  passive  à 

§ i,  I.,  de  perpetuieet  temjmr.  art.,  4,  12  - Fr.  87.  D.,  d * judicii e,  3,  1.  - Fr.  15.  D., 
de  noxulibus  net.,  9,  4.  - Fr.  8,  $ I.  D.,  de  fitlejues.  et  nominatoribu e,  27,  7.  - Fr.  29.  D.,  de 
ttperis  libertoruntf  58,  1.  - Fr.  24,  $ 4.  D.,  de  libérait  causa,  40, 12.  - Fr. 26,  58.  D.,  de  obi.  et 
net.,  44,  7.  - Fr.  28.  D.,  de  injuriis,  47,  10.  - Fr.  87. 139,  pr.  Fr.  164.  D.,  de  regulit  jurie , 
50, 17.  - L.  un.  C.,  ex  deliclit  defunctorum,  4, 17.  - L.  4.  C.,  de  in  litem  jurnndo , 3,  55.  - Le 
Fr.  35.  IL  de  oll.  et  acl.,  44, 7 doit  être  entendu  d'un  cas  où  1a  L.  C.  n'a  pas  eu  lieu  par  U 
faute  du  defendeur. 

91  Par  exemple  : Vactio  injuriarvm  (Gaius,  IV,  112.  - § 1,  I.,  de  perpet.  et  temp.  art.,  4, 
12,  et  Théopiiilk,  ad  h.  I.  - Fr.  7,  §1,  15,  pr.  Fr.  28.  D.,  de  injuriis , 47,10.-  Fr.  2,  §4,  D., 
de  collât.,  57,  6.  o ...  Magij  enim  vindictes,  quam  peeuniœ,  habet  persccutionem);  Vactio 
sepulcri  violait  (Fr.  5,  $ 8,  Fr.  10,  IL,  de  seputero  vin/.,  47, 12).  — Voy.  encore  Fr.  4,  $ 1,  24, 
D.,  de  in  jusvoe .,  2,  4.  - Fr.  4,  D.,  de  calomniai.,  3,  6.  - Fr.  9,  D.,  de  religiosis,  11,7,  etc.  — 
Oii  doit  compter  encore  ici,  bien  que  le  nom  meram  vindirtam  spirantes  ne  s'y  applique 
qu'imparfaitement,  l'action  en  révocation  d'une  donation  pour  cause  d'ingratitude  et  les 
querelœ  innffieiosi  teetamenti  et  inufficioiœ  donationis.  Voy.  ci-après,  t.  Il,  $ 537,  et  t.  111,$  472. 

0H  Fr.  38,  D.,  dereg.  jurie , 50, 17.  « Sicuti  peena  ex  dclicto  defuneti  heres  teneri  non  de- 
bcat,  ita  nec  luerum  facere,  si  qnid  ex  ea  rend  eum  pervenit.  » - Fr.  44,  D.,  rod.  - Fr.  5,  pr. 
D.,  de calutnn.,  3, 6.  - Fr.  4,  in  f.  Fr.  5-7,  D.,  de  aliénai,  jud.  mut.  cauea  fart.,  4,  7.  - Fr,  1 , 
$ ult.  D.,  ne  vie  fiat  et,  43,  4,  où  le  mot  actio  pccna/ie  sert  a désigner  une  action  répersccn- 
loire.  - Fr.  5.  pr.  D.,d*t>i,  45. 16.  - L.  un.  C.,eae  delict.  dtfnncl.,  4,  17.  — Dans  l'action  en 
restitution  d'une  chose  volée,  condiclio  fartiva,  les  héritiers  sont  tenus  pour  le  tout,  in  ao/i- 
dutn.  $ 19,  in  f.  !.,  de  obi.  qt lœ  ex  dclicto,  4,  1.  - Fr.  7,  $2,  Fr.  9,  D.,  de  conijirt.  furtiva,  15, 
1.  Cf.  Fr.  6,  $4,  D.,  rerum  amotarum , 25,  2 et  L.  3.  C.,  codent,  5,  21.  Par  contre  l'oclto  vi 
raptorum  ne  se  donne  aucunement  contre  les  héritiers.  Vny.  ci-après,  t.  II,  $$551.  332. 

99  $ 1, 1.,  de  perpet.  et  temp.  art.,  4,  12.  - Fr.  1.  pr.  D.,  de  privatie  deliclit , 47,  1.  - Fr.  20, 
D.,  de  pœnie,el$,  19.  - Fr.  8,  $ 5.  D.,  de  hic  qui  effuderint,  9,  3. 

100  $9,  L,  detege  Aqnilia,  4,  3.  - $ 19,  !.,</«*  act.,  4,  6.  - Fr.  23,  $ 8,  D.,  ad  leg.  Aq.,  9,  2. 

- Fr.  16,  $2,  D.,  quud  metue  ai  us  a,  4,  2,  etc.  - Il  en  est  de  meme  de  l 'actio  de  dolo;  car  le 
dol  participe  de  la  nature  du  délit.  Gaius,  IV.  113.  -$  1,  1.,  de  perpet.  et  temp.  act.,  4,  12. 

- Fr.  17,  $ 1.  D.,  de  dolo,  4,  3.  « fisc  actio  in  heredem...  datur....  de  co,  quod  ad  eos  per- 
venit.  • - Fr.  26,  27.  D.,  eodem,  - Fr.  18.  D.,  depoeiti,  16, 3.  - Fr.  1 , $ 23.  D.,  de  tutclœ  act., 
27,  5,  Voy.  aussi  ci-après,  t.  II,  $$  286,  367. 

1 Voy.  ci-dessus,  $ 137. 
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leur  égard  *.  Si  dans  un  cas  particulier  l’aclio  in  rem  peut  dire  poursuivie 
à la  charge  de  quelqu’un  qui  est  héritier  d'une  personne  contre  laquelle 
on  aurait  pu  la  diriger  auparavant, ce  n’est  pas  en  sa  qualité  d’héritier  qu’il 
doit  y répondre,  mais  bien  parce  que  lui-mème  lèse  personnellement  le 
droit  auquel  son  auteur  avait  aussi  porté  atteinte. 


§ 144.  Du  concours  de  plusieurs  actions. 


Il  peut  se  faire  qu’une  lésion  quelconque  fasse  naître  plusieurs  actions  au 
proGt  de  la  même  personne.  Ces  actions  pourront-elles  être  intentées  toutes 
à la  fois,  ou  bien  le  demandeur  sera-t-il  tenu  d’opter  entre  elles,  et  son 
choix  aura-t-il  pour  effet  d’éteindre  les  autres  actions? 

Cette  question  trouve  sa  solution  dans  un  principe  d’équité  qui  s’oppose 
à ce  qu’on  demande  par  une  nouvelle  action  ce  qu’on  a déjà  obtenu  par 
une  action  antérieure.  Ce  principe  doit  être  appliqué  toutes  les  fois  qu’a- 
près  avoir  obtenu  une  prestation  nous  intentons  une  nouvelle  action  qui 
tend  au  même  but  pratique,  quand  même  elle  serait  fondée  sur  un  autre 
motif3.  Par  exemple,  si  quelqu’un  m’a  volé  une  chose  que  je  lui  avais 
prêtée,  il  est  évident  que  je  pourrai  intenter  deux  actions,  l’une  résultant 
du  vol  pour  demander  la  réparation  du  dommage  qui  m’a  été  causé  par  ce 
délit,  l’autre  fondée  sur  l’obligation  de  restituer  que  l’emprunteur  a con- 
tractée en  recevant  la  chose.  Ces  actions  sont  indépendantes  l’une  de 
l’autre;  celle  qui  résulte  du  prêt  me  compote  abstraction  faite  du  vol,  et 
celle  qui  provient  du  vol  ne  suppose  point  l’existence  du  prêt.  Elles 
ont  donc  des  bases  tout  à fait  différentes;  cependant,  il  est  incontestable 
que  la  restitution  de  la  chose,  ou  le  payement  des  dommages  et  intérêts 
que  j'obtiens  par  l’action  du  prêt,  m’indemnise  de  fait  du  préjudice  que  le 
vol  m'a  causé.  Il  est  donc  équitable  de  me  refuser  l’action  de  ce  dernier 

* Mais  il  est  évident  que  le  dommage  qui  résulte  de  la  lésion  d'un  droit  rccl  peut  être 
poursuivi  contre  les  héritiers  du  défendeur  in  quantum  locupteliorce  facti  tant.  Vo<j.  ci- 
dessus,  \ 157,  n°  II.  A cet  efTet,  le  droit  romain  donnait  contre  eux  une  in  factum  actio. 

Fr.  42.  52.  55,  D.,  de  rei  vindicutiane , G.  1.  - Il  eu  est  de  même  des  actionee  in  rem  nTiptœ. 

Fr.  1, 5 17-  D-,  eiqundrupee,  9,  I.  - Fr.  42,  §2.  D.,  de  noxaliluui  ael.,  il,  4. 

* Fr.  43,  § I,  D.,  de  reg  jur.,  50,  17.  « Quotics  coneurrunt  plures  actiones  ejusdem  rei  no- 
mine,  una  quis  experiri  debet.  » — Il  n'est  point  nécessaire  d'invoquer  ce  principe  quand  le 
demandeur  poursuit  une  seconde  fois,  en  se  fondant  sur  le  même  motif,  l'objet  dont  il  avait 
déjà  obtenu  la  livraison.  Cardans  ce  cas,  il  ne  peut  raisonnablement  plus  être  question 
d'action,  puisque  la  première  action  a déjà  eu  pour  effet  ou  d'éteindre  le  droit  du  demandeur 
ou  de  faire  cesser  la  lésion.  Arg.  Fr.  2,  § I . D.,  de  tutelle  act.,27,3.  Il  n'y  a pas  non  plus  con- 
cours d'actiuns,  quand  le  même  acte  donne  naissance  à deux  droits  d'une  manière  alternative,  I 
de  telle  sorte  que  l'existence  de  l’un  soit  incompatible  avec  l'existence  de  l'autre.  Fr.  7,  D . 

de  lege  cummiuoria , 18,  3. 
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chef  i.  Bonn  fides  non  patilur  ut  bis  idem  vxigalur  5.  — Mais  il  peut  se 
faire  que  de  deux  actions  qui  tendenten  {général  au  même  but  pratique  l’une 
soit  plus  avantageuse  que  l'autre.  Pour  ce  cas,  iedroitromain  établit  la  règle, 
que  le  choix  de  l’action  plus  avantageuse  anéantit  l’autre,  tandis  que  le 
demandeur  qui  a commencé  par  l’action  moins  avantageuse  est  encore 
admis  à poursuivre  l’autre,  mais  seulement  pour  demander  la  différence  ®. 

Toutes  les  fois  que  le  principe  énoncé  ci-dessus  ne  peut  être  invoqué,  il 
est  permis  d’intenter  à la  fois  toutes  les  actions  qui  peuvent  naitre  d’une 
lésion  7.  C’est  ce  que  les  commentateurs  appellent  * concürsus  cumula- 
tions * en  opposition  à celui  dont  nous  venons  de  parler,  * concursus  elec- 
tivus  *.  Ainsi  un  délit  peut  donner  lieu  à une  actio  rei  persecutoria  et  à une 
aclio  pamalis.  L’exécution  du  jugement  intervenu  dans  la  première  de  ces 
actions  n'a  aucuneinfluencesurla  peine  pécuniaire  dontla  loi  frappe  le  délit. 
L’action  pénale  pourra  donc  être  intentée,  quoique  le  demandeur  ait  déjà 
obtenu  satisfaction  à l’égard  de  l'orlto  rei  persecutoria  **.  Ce  raisonnement 

4 Fr.  34,  J 1»  2,  D.,  de  obi.  et  acl.,  44,  7.  - Fr.  71  (73),  pr.  D..  de  furti»,  47,  2.  « Si  is,  cui 
commodata  res  erat,  furtum  ipsias  admisil,  agi  cum  eo  et  furti  (c’est-i-dire  au  moyen  de  la 
condictio  furtiua)  et  commodali  potcsl  : et  si  furti  actum  est,  commodati  actio  extinguilur  ; si 
commodati,  aclioni  furti  cxccptio  objicilur.  • — Des  cas  analogues  se  trouvent,  Fr.  14,  $ 13, 
D.,  quod  mctug  causa,  4, 2.  - Fr.  3,  $ ult.  Fr.  6,  § ult.  D.,  nautœ,  caupones,  4,  9.  - Fr.  38,  $ 1, 
Fr.  43.  47,  D.,  pro  »ocio,  17,  2.  - Fr.  35,  § 1 , D.,  locali,  19,  2.  - Fr.  1,  $ 21 . Fr.  2,  $ 1,  D.,  de 
tutefte  acl.,  27,  3.  - Fr.  55,  $ 1,  in  f.  D.,  deadmin.  tuf.,  20,7.  - Fr.  154,  $2,  D..de.obl.  duel., 
44,  7.  - Fr.  9,  $ 1,  D.,  de  furlit,  47,  2.  - Fr.  un.  §3,  D furti  advenus  nanta»,  47,  5. 

5 Fr.  57,  D.,  de  reyulis  jurit,  50,  17.  Cf.  Quintilikh,  inet,  orat.,  VII,  6,  4. 

6 Fr.  41,  $ 1,  D.,  de  a ht.  et  acl.,  44,  7.  • Si  ex  codcm  facto  duæ  compilant  actioues,  postca 
judicis  potius  partes  esse,  ut  quo  plus  sit  in  reliqua  action»*,  id  actor  ferai  : si  tanlundem,  aut 
minus,  idconsequalur.*Ilcst  évident  que  la  dernière  phrase  de  ce  passage  exige  une  négation; 
aussi  Cujas  propose-t-il  de  remplacer  les  mots  id  consrquatur  par  nit  consequalur.  Ou  pour- 
rait également  lire  non  tequalur  ou  non  consequalur.  Celte  dernière  émendatiou  est  d'autant 
plus  plausible  que  les  anciens  copistes  omettent  souvent  d'ccrire  deux  fois  des  lettres  ou  des 
syllabes  qui  se  répètent  dans  le  même  mot  ou  dans  deux  mots  voisins,  omission  que  l'on  doit 
réparer  par  la  duplication  ou  gémination  de  la  lettre  oude  la  syllabe  supprimée,  pur  exemple 
doluMalcm,  kkcESSEt  au  lieu  de  doluM  Malum,  nicESSE  ESSEt.  Voy.  M.  Bériat  St. -Paix  : 
Hist.  du  droit  rom.,  p.  238,  n®  12,  p.  240,  n°  IV.— La  règle  que  nous  donnons  dans  le  texte  est 
encore  confirmée  par  les  lois  suivantes  : Fr. 7,  § I,  D..  commodati , 13, G.  - Fr.  43. 47,  pr.  D.,pro 
«0*10,17,  2.  - Fr.  28,  D.,  emli,  19, 1.  - Fr.  2,  $ 3,  D.,  de  privait»  delidis , 47,  l.  - Four  l'expli- 
cation de  quelques  passages  qui  pourraient  paraître  contraires,  voy.  M.  u*  Savigny,  Système- , 
t.  V,  $ 233. 

7 Fr.  18,  D.,  de  obi.  et  ad.,  44,  7.  « Si  is , qui  Stichum  dari  stipulatus  fucrat,  heres  exti- 
terit  ei,  cui  ex  testamcnlo  idem  Stichus  debebatur  : si  ex  tcslamcnto  Stichum  peticril,  non 
consuinit  stipulationem,  et  contra,  si  ex  stipulatu  Stichum  pcticrit,  actionem  ex  testamcnlo 
salvam  habebit;  quia  initio  ita  constitcriul  lue  duæ  uhligalioucs,  ut  altéra  in  judicium  de- 
ducta,  altéra  nihilominus  integra  reniancrct.  » 

“ Fr.  7,*j  1,  D.,decomi.  furl.,  15,  1.  - Fr.  40.  47,  D.,  pro  socio , 17,2.  - Fr.  34, § 2,  D..  de 
obi.  et  art.,  44,  7.  - Fr.  54,  $ 3,  D.,  de.  furti»,  47,  2.  Voy.  encore  Fr.  I.,  de  vi  bon.  rapt.,  4, 
2.  - Fr.  I,jll.  Fr.  15,  40.  Fr.  18.  41,  D.,  de  injurii »,  47, 10.  - Fr.  H,  ^ 2.  Fr.  27,  pr.  Fr.  32, 
$ 1 . Fr.  48.  51.  1, 1).,  ad  fey.  Aquil.,  9, 2.  - Fr.  9.  pr.  Fr.  07,  $2.  Fr.  70,  'j  1.  D..  de  furti», 
47, 2.  - Exception  particulière.  Fr.  5,  $ I,  D.,  de  caluinniutoribu »,  3,  G. 
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s'applique  également  au  cas  où  plusieurs  lois  pénales  ont  été  violées  par  le 
même  fait;  car  le  payement  de  la  peine  due  en  vertu  de  l’une  de  ces  lois 
'n'efface  point  la  peine  comminée  par  les  autres  lois  ®. 

Observation.  Les  commentateurs  ont  créé,  par  rapport  au  concours  des 
actions,  une  classification  qui  parait  plausible  au  premier  abord,  mais  dont 
on  découvre  le  vice  dès  qu'on  veut  en  chercher  la  base  commune.  Ils  dis- 
tinguent d’abord  le  concours  subjectif  et  le  concours  objectif;  ce  dernier 
est  alors  subdivisé  en  concours  successif,  cumulatif  et  électif.  Il  y a,  d'après 
eux,concourssubjectif,  lorsque  plusieurs  personnes  figurent  dans  un  procès 
du  même  côté,  soit  comme  demandeurs,  soit  comme  défendeurs (voy.  §93). 
Il  y a concours  objectif  toutes  les  fois  que  la  même  personne  a plusieurs 
actions  qui  ont  la  même  origine,  ou  qui  affectent  le  même  objet,  ou  en 
général  qui  ont  un  autre  rapport  quelconque  entre  elles.  Ce  concours  est 
appelé  successif  quand  le  demandeur  doit  intenter  les  actions  l’une  après 
l’autre,  parce  que  la  première  ne  sert  qu’à  préparer  les  autres 9  10.  Il  est 
cumulatif,  quand  le  demandeur  peut  les  intenter  toutes  à la  fois,  cl  électif 
quand  le  choix  de  l’une  a pour  effet  d’éteindre  les  autres. 


S 143.  De  la  prescription  *.  — Motion  et  introduction  historique. 

Nous  avons  vu  ci-dessus,  § 93,  qu’un  droit  ne  se  perd  pas  par  non- 
usage.  Mais  la  loi,  en  nous  offrant  les  moyens  de  poursuivre  et  de  faire 
valoir  un  droit , peut  y attacher  la  condition  d’en  faire  usage  dans  un  tlélai 
déterminé.  Si,  dans  un  pareil  cas,  nous  voulons  recourir  à ces  moyens 
après  l'expiration  du  délai , il  sera  loisible  à notre  adversaire  d’éviter  la 


9 Fr.  60,  D.,  de  obi.  et  act.,  44,  7.  • Nunquam  actiones  pœnales,  de  eadera  pecunia  concur- 
rentes, alia  aliam  consumil.  ■ (Fr.  130.  de  reg.jurit,  50,  17.;  — Au  reste,  la  règle  que  nous 
donnons  n’a  pas  toujours  été  généralement  reconnue.  Modcstinsc  prononce  pour  l'extinction. 
Fr.  53,  pr.  D.,  de  obi.  et  act.,  44,  7.  Paul  ne  veut  admettre  la  seconde  actiou  que  pour  la  diffé- 
rence du  montant  des  deux  peines,  in  id  quod  ampliu*  e»t.  F r.  34,  pr.  D.,  de  obi.  et  act.,  44,  7 ; 
Fr.  88,  D .,de  furltê,  47, 2;  Fr.  1.  Il,  D.,  arborum  furtim  cœt.,  47, 7 ; Fr.  i,D.,oi6on.  rapt. , 47 . 
8.  Mais  Papinien,  Ulpien  et  Hermogcnien  reconnaissent  le  principe  expose  dans  le  texte,  et 
qui  est  également  consacré  dans  le  droit  de  Justinien.  Fr.  60,  D.,de  obi.  et  «et., 44,7.  - Fr.  2, 
$ 10.  26, 1).,  t fi  bon.  rapt.,  47,  8,  - Fr.  15,  § 46.  Fr.  25,  D.,  de  injur.,  47,  10.  - Fr.  6,  D.,  ad 
letj.  Jul.  de  adull.,  48,5.  - § 8,  1.,  de.  obi.  ex  délie  tu,  4,  1 . - § 1 , 1 . j»î  quadr.  paup.  fec.  die.,  4, 
î).  - L.  20,  G.,  de  furti »,  6, 2.  - L.  9,  C.,  de  accu*.,  9,  2.  — Voy.  M.  oa  S avion  y,  Système,  t.  V, 
S G. 

10  Fr.  23,  $ 5,  D.,  de  rci  vind.,  6,  1.  - Fr.  1,  $ 3-6,  D.,  adexhib.,  10,  4.  - Fr.  18,  !).,<& 
cxcept.,  44,  I. 

* G ai us,  IV,  110,  sqq.  - Tit.  I.,  de  perpetui * et  teinporalibus  actionibu»,  4,  12.  - Tit.  D., 
de  diverti * temporal ibu*  pneteriptionibu*  et  de  accet.ùonibu * pottettionum,  44,  3.  - Tit.  G.,  de 
prœscriptione  XXX  vel  XL  annurum,  7,  39.  - Tit.  C.,  de  unnuli  exceptions  Italie i contracta* 
tollendn  et  divertis  tanporibns  et  cxceptionibus  et  prœscriptionibus  et  inlcrruptionibus  earum, 
7,40 
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poursuite  en  sc  fondant  sur  ce  que  nous  ne  sommes  plus  dans  le  délai  fixe 
par  la  loi.  II  en  résultera  que  nous  serons  déclarés  non  recevables  dans 
notre  action,  ou,  comme  on  dit  ordinairement,  que  notre  action  sera 
prescrite. 

L’ancien  droit  romain  ne  connaissait  point  la  prescription.  On  pou- 
vait faire  valoir  scs  droits  quand  on  voulait.  Mais  quand  .le  préteur 
créait  une  action  nouvelle,  il  avait  l’habitude  de  fixer  un  délai  endéans 
lequel  on  pouvait  profiter  de  cette  faveur.  Passé  ce  délai,  qui  était  ordinai- 
rement d’un  an,  annus  ulilis  u,  le  défendeur  était  en  droit  d’opposer  au 
demandeur  une  fin  de  non-recevoir,  qu’on  appelait  exceptio  ou  prœscriptio 
temporalis,  parce  qu’elle  était  fondée  sur  ce  que  le  demandeur  avait  laissé 
passer  le  temps  fixé  par  l’édit. 

Sous  les  empereurs,  le  même  principe  fut,  dans  les  provinces,  appliqué 
aux  actions  réelles  qui  se  rapportent  aux  immeubles  **.  Il  fallait  les 
intenter  dans  un  délai  déterminé,  qui  était  de  dix  ans  quand  les  deux 
parties  habitaient  la  même  province,  inter  pressentes,  et  de  vingt  ans 
quand  le  défendeur  habitait  une  autre  province,  inter  absentes.  Ce  délai, 
plus  long  que  les  délais  ordinaires  de  l’édit,  fut  appelé  longutn  tempus  Jï. 

Enfin,  Théodose  11  statua  que  le  plus  long  délai  dans  lequel  on  pourrait 
intenter  une  action  quelconque  serait  de  trente  ans , longissimum 
tempus  u.  Par  cette  disposition,  la  prescription  était  devenue  la  règle,  et 
toutes  les  actions  étaient  temporales.  Cependant  on  conservait  l’ancienne 
terminologie,  et  l’on  continuait  d’appeler  actiones  perpétuai  celles  qui 
avaient  porté  ce  nom  autrefois  et  qui  depuis  Théodose  s’éteignaient  par  le 
laps  de  trente  ans  ,s.  Le  nom  de  temporales  actiones  restait  aux  actions  qui 
sc  prescrivaient  après  un  délai  moins  long. 


11  Gaipi,  IV,  1 10.  - Pr.  I.,  de  perpetuia  et  temporalibua  act.f  4, 12.  Dans  cc  dernier  passage 
et  dans  Tukomiilk,  ad  h.  on  donne  comme  motif  de  ce  délai,  que  et  ipaiua  prœloria  intra 
annumtrat  imperium.  Voy.  Schrvdkr,  ad  h.  L,  page  702. 

**  Il  n’en  était  pas  de  même  desoctioue*  in  pertonam.  Papinisn,  V a tic.  fragm.,  7.  « Quo- 
minus  possessio  rei  venditæ  tradatur  emti  judicio,  dccera  annormn  præscriptionc  non  impe- 
ditur.  » 

18  Jayolknus,  Fr.  21,  D.,  de  uaurpationibua,  41,  3.  - Paul,  Fr.  76,  § 1,  D.,  de  contr.  emt., 
18,  1.  - La  même,  Sentent,  reccpt.,  V,  2,  3.  4.  3.  - Voy.  pour  les  détails  ci-après  5 197. 

18  L.  un.  Th.  0.,  de  aclionibua  certo  tempore  finiendia , 4,  14.  (L.  3,  J.  C.,  de  prœacr. 
XXX  annorum,  7,  30.)  a Sicutin  rem  spéciales,  ita  de  uuiversitalc  ac  pcrsonalcs  actiones 
ultra  triginta  annorum  spatium  minime  protendantur,  sed  si  qua  rcs  vcl  jus  aliquod  postu- 
Ictur,  vcl  persona  qualicunque  action»’,  vel  pcrsecutiouc  pulsclur,  nihilominus  erit  agenti 
triginta  annorum  prœscriptio  metuendu  : eodem  eliam  in  ejus  valentc  persona,  qui  piguus 
vcl  hypothecam  uon  a suo  debitorc,  sed  ab  alio  possidente  nilitur  vindicare...  § 1.  Quæ  ergo 
ante  non  motæsunt  actiones,  triginta  annorum  jugi  silenlio,  ex  quo  competcre  jurecœpe- 
runt,  vivendi  ul tenus  non  babcaut  facultatem...  $5.  lia*  autem  actiones  annis  triginta  cou- 
tiuuis  extinguaotur,  quæ  perprtute  videbautur,  non  illæ,  quæ  autiquilus  temporibus  limi- 
tantur.  ■ (424). 

iS  l‘r.  I.,  de perpetuia  et  temporalibua  nctionibua,  4, 12. 
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Sauf  quelques  légères  modifications  i0,  la  chose  eu  demeura  là,  et  dans 
le  droit  nouveau  la  règle  générale  est  que  tout  droit  d'action  doit  être 
exercé  endéans  un  certain  temps  détermine  par  la  loi.  Ce  temps  passé  le 
défendeur  peut  repousser  le  demandeur  au  moyen  d'une  exception  appelée 
exceptio  ou  prœscriptio  temporalis  17. 

Relativement  à la  terminologie,  il  est  à remarquer  que  les  mots  excep- 
tio et  prœscriptio  sont  au  fond  synonymes.  Cependant,  par  des  raisons  de 
forme  que  nous  expliquerons  § 147,  le  moyen  du  défendeur  dont  nous 
venons  de  parler  est  plus  souvent  appelé  prœscriptio  que  exceptio.  C’est  par 
ce  motif  que  dans  le  langage  moderne  prœscriptio  est  devenu  le  terme 
technique  pour  désigner  l'institution  dont  nous  traitons. 

Observation.  Il  ne  faut  pas  confondre  la  prescription  de  l'action  avec 
une  institution  particulière  dudroitromainquiressemblesousquelques  rap- 
ports à la  péremption  du  droit  français. Nous  avons  vu  ci-dessus,  § 132, 
note  96,  que  les  procès  dans  les  judicia  leijitiina  devaient  être  termines  dans 
le  délai  de  dix-huit  mois,  et  que  la  procédure  dans  les  judicia  quœ  imperio 
continentur  ne  pouvait  excéder  l'année  de  la  magistrature  dans  laquelle  ils 
avaient  été  intentés  ,8.  Ces  dispositions  cessèrent  d'ètre  applicables  lorsque 
l’ancien  ordo  judiciorum  eut  disparu.  — Des  constitutions  impériales 
depuis  Constantin  statuent,  il  est  vrai,  que  les  procès  ne  doivent  pas  excé- 
der un  certain  Iap3  de  temps;  mais  cc3  ordonnances  ne  sont  que  des 
instructions  pour  les  juges  et  n’influent  point  sur  les  droits  des  parties  ,9. 


§ 146.  Conditions  requises  pour  ta  prescription. 

La  prescription  fait  perdre  le  droit  d'action  à celui  qui  a négligé  de  le 
faire  valoir  dans  le  délai  voulu  par  la  loi.  Cette  perte  peut  avoir  pour  effet 
de  procurer  un  avantage  à celui  contre  qui  l’action  aurait  du  être  dirigée; 
mais  cet  avantage  possible  n’est  qu'un  effet  accidentel.  Ce  qui  constitue  le 
caractère  essentiel  de  la  prescription,  c'est  la  perte  du  droit  d’action 

16  Afoe.  Valentin.*  Tit.  VIII,  XII,  XXVII.  - L.  (.  S.  6.  7.  J.  C.,  de  pratter.  XXX ûrn.,  7, 
30.  - L.  6,  C.,  finium  regund .,  3,  30.  - L.  I,  § I,  C.,  de  annal i prater 7, 40. 

47  Exceptionnellement  sont  déclarées  imprescriptibles  : l’action  par  laquelle  nous  récla- 
mons notre  condition  d’homme  libre  (L.  3,  C.,  de  long  i t emporté  prarter  iptione  guœ  pro 
libertate  et  non  conlra  libertatem  opponetur,  7,  22,  et  ci-après,  t.  III,  $ 410)  et  l’action  par 
laquelle  le  seigneur  réclame  son  colon  (L.  23,  pr.  C.,  de  agricolig  et  colonie , 11, 47). 

G Aies,  IV,  104,  103  et  ci-dessus  $ 153. 

L.  un.  Th.  C.,  ck  dota  mo/o-,  2, 13.  - L.  8,  J.  C.,  eod.,  2,21.  - L.  2,  pr.  $ 1,3,  Th.  C .,</« 
integri  rettit.,  2, 16.  - L.  3,  pr.  7,  J.  C.,  de  temp.  in  int.  reét.,  2,  33.  - L.  4, 13,  Th.  C.,  de  jura 
fiéci,  10,  1.  - L.  ult.  J.  C.,  eod 10, 1.  - L.  1,6,  Th.  C.,  de  nnufragüé,  15,9.  - L.2,  5,  6,  J.  C., 
eod.,  11,3.  - L.  13,  § I,  C.,  dejudiciié,  3,1.  « Censemus  i laque  omnts  lites...  non  ultra  trien- 
nii  metas  post  litem  contestaluin  rssc  protruhendos,  sed  oinnes  judices...  : non  esse  cis  con- 
cedendum  ul tenus  lites  quam  tricunii  spatio  cxlcndcre.  * 
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qu’éprouve  le  demandeur.  Aussi  toutes  les  conditions  requises  pour  la 
prescription  se  rapportent  à la  personne  de  ce  dernier.  Ces  conditions 
sont  : 

1”  Actio  nala.  Il  est  évident  qu’il  ne  peut  être  question  de  prescription 
avant  que  l’action  qui  doit  se  prescrire  ait  pris  naissance  *°.  Il  importe 
donc  de  constater  avec  précision  le  moment  auquel  une  action  commence 
à exister.  A cet  eiïct,  nous  n’avons  qu'à  appliquer  les  notions  générales  que 
nous  avons  données  au  5 136.  L’action  suppose  comme  éléments  essentiels, 
d’abord  l’existence  d’un  droit,  ensuite  une  lésion  de  ce  droit.  Dés  le  moment 
oùcesdeux  conditions  se  trouvent  réunies,  la  prescription  commence  à cou- 
rir. Cela  a lieu  dans  les  acliones  in  rem  toutes  les  fois  que  quelqu’un  nous 
empêche  d’exercer  notre  droit.  Celte  résistance  à l’exercice  de  notre  droit 
nous  donne  l’action , et  en  même  temps  la  personne  contre  laquelle  nous 
devons  l'intenter  Sl.  Dans  les  acliones  in  personam  notre  droit  d’action 
est  né  dés  que  nous  pouvons  exiger  l'exécution  de  l’obligation  avant 
ce  moment,  on  ne  peut  dire  que  le  débiteur,  en  ne  payant  pas,  lèse  notre 
droit  d'obligation.  Il  en  résulte  que,  par  rapport  à une  obligation  à terme, 
la  prescription  ne  commence  à courir  que  quand  le  terme  est  arrivé. 
De  même,  quand  l'obligation  dépend  d’une  condition,  il  ne  peut  s’agir  de 
prescription  avant  que  la  condition  soit  accomplie,  puisque  avant  ce  mo- 
ment le  droit  même  n’existe  pas  encore  *J. 

2"  Laps  de  temps.  Le  délai  ordinaire  est  de  trente  ans.  Mais  cette  règle 
est  soumise  à de  nombreuses  exceptions.  D’abord  pour  les  acliones  tempo- 
rales , il  y a des  délais  moins  longs,  que  nous  indiquerons  quand  nous 
traiterons  de  chaque  action  en  particulier.  Ici,  il  suffit  de  faire  observer  que 
la  plupart  des  actions  prétoriennes  ne  durent  qu’une  année  utile  st.  En- 


*°  L.  {.  5 1,  C.,  de  annal i cxrept.f  7,  40.  <>  Ex  quo  ab  initio  compctit  et  semel  nata  est.  **  - 
Voy.  encore  L un.  jj  I,  Tb.  C.,  de  actiouibua  rerto  lempore  finiendi tf  4,  14.  (L.  3.  pr.  J.  C.f 
de  jtrœMcr.  XXX  vet  XL  unn.f  7,  39).  - L.  7,  J 4,  J.  C.,  cod .,  7,  39.  - L.  30,  in  f.  C.,  de  jure 
•lolium,  5,  12.  - L.  4,  in  f.  C.,  de  boni a quœ  liberia f 6,  01. 

11  Voy.  les  détails  ci-sprcs,  5 204,  et  ÿj  22*2,  223. 

M Fr.  1,  $ 22.  Fr.  13,  $ 1,  l).,  depoaiti,  10,  3.  - Cf.  Fr.  9,  $ 3.  3,  I).,  de  piynor.  art.f  13, 
7 et  Fr.  2,  $1,2.  Fr.  8,  5 2,  7,  D.,  de  prec-trno,  <3,  26.  - Voy.  les  développements  ci-après 
t.  U,  §5  236-264,  ainsi  que  5 360  vers  la  fin. 

M L.  3,  7,  54,  C.,  de  prœacr.  XXX  vel  XL.  annorum  7,  39.  - L.  1,  § 1,  C.,  de  annali 
exreplione,  7,  40. 

u GaU’s,  IV,  llOctauiv.  - Pr.  I.,  deperpet.  ettempor.  nel.y  4, 12.  Remarquons  cependant 
la  disposition  du  Fr.  33,  pr.  D.,  deobligat.  et  action  Uni*,  4i,  7.  « ln  hnnorariis  actionibus  sic 
esse  definiendum  f.assius  ait,  ut,  quæ  rei  pcrsrcutionem  habeant,  hæ  elittm  poat  aunutn  da- 
rentur,  cetera;  inlra  annurn.  • Voy.  aussi  Fr.  3, 5 4,  D.,  nantir,  cauponet , 4,  9.  - Fr.  21,  $ 5, 
I).,  rerum  nnwtarum,  23, 2 et  ci-après  55  173, 176.  — Les  actions  édililicnucs  sont  soumises 
à des  prescriptions  encore  plus  courtes.  Voy.  ci-aprcs,  t.  II,  $ 296.  — La  querefa  inn/Jinoai 
train  menti  se  prescrit  par  le  laps  de  cinq  ans.  L.  30,  J 2.  C.,  de  inoff.  trat.f  3, 28,  et  ci-après 
t.  111,5  £72.  — L’état  d’une  personne  décédée  11e  peut  être  contesté  plus  de  cinq  ans  après 
le  décès.  Tilt.  D.,  40, 13;  C.,7,  21.  — Euliu  divers  délais  de  moins  de  trente  ans  se  trou  veut 
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suite  des  constitutions  impériales  assignent  une  durée  plus  longue  à cer- 
taines actions.  L’action  hypothécaire,  quand  elle  est  dirigée  contre  le  dé- 
biteur ou  ses  héritiers,  ne  se  prescrit  que  par  quarante  ans  25.  Le  même 
délai  est  fixé  pour  les  actions  du  prince  à l’égard  de  ses  biens  propres, 
fundi  patrimoniales  2®,  et  pour  les  actions  de  l'Eglise  et  des  piœ  causœ  *7. 
Enfin,  un  délai  de  cinquante  ans' est  accordé  pour  répéter  ce  qui  a clé  payé 
en  acquit  d’une  dette  de  jeu  *8.  — Au  reste,  il  est  à remarquer  que  pour  le 
calcul  des  délais  on  suit  la  eomputatio  naturalis,  c’est-à-dire  que  la  pres- 
cription n’est  accomplie,  nisi  novissimus  dies  corn  pleins  sit  29 . 

3"  Continuité.  Il  ne  suffit  pas  que  le  temps  fixé  parla  loi  se  soit  écoulé 
depuis  que  l’action  a pris  naissance;  il  faut  en  outre  que  la  prescription 
pendant  ce  temps  n’ait  point  été  interrompue  so.  Elle  est  interrompue,  u)  si 
la  lésion  qui  a donné  naissance  à l’action  vient  à cesser.  Cette  interruption, 
qu’on  appelle  ordinairement  naturelle,  a lieu  dans  les  actions  qui  tendent 
à la  poursuite  d’une  chose,  toutes  les  fois  que  le  défendeur  a été  dépossédé 
de  la  chose,  ne  fût-ce  qu’un  instant;  car  dès  ce  moment  il  cesse  de  léser 
notre  droit.  Il  se  peut,  à la  vérité,  que  la  personne  qui  l'a  dépossédé  se 
rende  à son  tour  coupable  de  lésion  à notre  égard;  mais  ce  fait  donnera 
lieu  à une  action  nouvelle,  et  partant  à une  nouvelle  prescription  51 . Dans 
toutes  les  actions,  la  lésion  est  considérée  comme  ayant  cessé,  si  le  défen- 
deur reconnaît  le  droit  du  demandeur,  soit  expressément,  soit  implicite- 
ment32. Sous  ce  rapport,  il  est  ù remarquer  que  le  payement  des  intérêts 

mentionnés  dans  les  Fr.  13,  pr.  D.,  de  diverti»  temporal,  preeteript.,  H,  3.  -Fr.  1,  $ 3,D.,  de  jure 
fitei,  41),  14.  - L.  2,  C.,  de  vectigal.  et  commitsis,  4, 61.  -L.  1 . C.,  de  quadriennii  prœtcr.,  7,  37. 

L.  un.  Th.  C.,deae/ion.  rert.  temp.  /frt.,4, 14.  - L.  3,4,7,  pr.  J.  C.,de  prœtcr . XXX  vel 
XL  annor.,  7, 30.  - Voy.  ci-après,  $232. 

58  L.  14,  C.,  de  fundi»  patrimonialibu»,  11,  61. 

17  A îov.  111, 131,  c.  6.  — Antérieurement,  Justinien  avait  fixé  un  délai  de  100  ans  pour  les 
actions  de  l'Église  et  des  villes,  par  la  L.  23,  C.,  de  SS.  Eccletiit,  1,2,  et  avait  même  donne 
un  effet  rétroactif  & cette  disposition.  Procope  et  Suidas  racontent  que  cette  mesure  législa- 
tive avait  été  prise  pour  mettre  l'église  d’F.mèsc  à même  de  prendre  possession  d'une  grande 
quantité  de  biens  qu'elle  réclamait  en  vertu  de  titres  forgés  par  un  faussaire.  Voy.  C.ibiioi», 
Jlitt.  de  la  décadence  de  l'emp.  rom.,  chap.  44,  n*  23.  — Quoi  qu’il  en  soit,  ce  privilège  exor- 
bitant fut  étendu  aux  églises  de  l'Occident  par  la  Xov.  9,  mais  il  fut  révoqué  par  la  suite. 
Voy.  les  éXov.  111  et  131,  c.  6, qui  fixent  un  délai  de  quarante  ans  pour  les  actions  des  églises. 

**  L.  3,  C.,  dr  alraloribu»,  et  ci-après  t.  II,  $348. 

19  Fr.  6,  D.,  de  obi.  et  net. , 44,  7.  « In  omnibus  temporal ibus  actionibus,  nisi  novissimus 
lotus  dies  compleatur,  non  finit  obligalionem.  » 

50  L.  un.  Th.  C.,  citée.  (L.  3,  J.  C.,  citée.)  a Jugi silentio.  « — L.  4, 7,  pr.  § 5,  C.,  de  prœ- 
scr.  XXX  annorum,  7,  39.  - L.  2,  C.,  de  nnnati  excepta  7,  40. 

sl  L.  8,§  I,  C.,  de  prœtcr.  XXX  vet  XL  annor. , 7,  39. — Il  n’en  est  point  de  même  lorsque 
le  nouveau  possesseur  est  le  successeur  du  premier,  c'est-à-dire  qu’il  a obtenu  la  possession 
avec  le  consentementde  celui-ci,  qui  la  lui  a transmise.  Dans  ce  cas, en  effet,  la  possession  du 
second  n’est  autre  chose  que  la  continuation  de  la  lésion  occasionnée  par  son  auteur,  ou, 
comme  on  dit  habituellement,  il  y a accettio  potMcttioni».  - Fr.  6,  $ I.  Fr.  1 4- 1 3,  -6,  D.,  de  rftu. 

temp.  prœtcr., 44,3.-  Fr.  14,6,C.,de/nnd»spo/rimon.,  il,  61.  - Voy . aussi  ci-aprcs,$  199,  n®  v. 

5f  L.  19,  C ..defide  intlrutnen forum,  4,  21.  - L.  7,  § 5,  L.  8,  $ 4,  C.,  de  prœtcr.  XXX  vel 
T.  I.  2S 
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vaut  reconnaissance  de  la  dette  principale  3I;  b)  si  le  demandeur  intente 
l’action  à l’égard  de  laquelle  la  prescription  a commencé  3*.  Cette  inter- 
ruption, appelée  civile,  a également  pour  effet  de  faire  cesser  la  prescription 
commencée.  En  effet,  si  le  procès  est  mené  i fin  par  jugement,  ce  juge- 
ment doit  être  exécuté.  Mais  si  l’instance  est  interrompue,  une  nouvelle 
prescription  commence  à courir  à partir  du  dernier  acte  de  procédure,  et 
elle  n’est  accomplie  que  par  le  laps  de  quarante  ans.  Anciennement,  l’effet 
d’interrompre  la  prescription  n’était  attribué  à l’action  qu’après  la  litis  c on- 
testatio,  ce  qui  faisait  dire  que  litis  contestatione  actions s temporales  perpe- 
luantur  M.  Dans  le  droit  nouveau  , la  simple  assignation  sulïit  pour  inter- 
rompre la  prescription  38.  Si  l’assignation  ne  peut  être  donnée  à cause  de 
l’absence  du  défendeur,  le  demandeur  peut  obtenir  le  même  effet  en 
s'adressant  par  écrit  à l'autorité  civile  ou  cléricale,  ou  en  protestant  devant 
notaire  ou  devant  trois  témoins  37. 


§147.  Des  causes  qui  empêchent  la  prescription  ou  en  suspendent  le  cours. 


On  dit  ordinairement  que  contra  agere  non  va/entem  non  currit  prœ- 
scriptio.  Mais,  comme  le  sens  des  mots  agere  non  valens  est  trcs-élastique, 
celte  régie  ne  laisse  pas  que  d’étre  dangereuse  dans  l’application.  Nous 
allons  la  préciser,  en  énumérant  les  causes  qui  empêchent  la  prescription 
de  courir  ou  en  suspendent  le  cours. 

La  loi  accorde  d’abord  des  privilèges  à certaines  personnes.  La  prescrip- 
tion ne  court  point  contre  les  pupilles,  même  quand  ils  ont  un  tuteur  S8. 
Quant  aux  mineurs,  ils  ont  le  même  privilège  à l’égard  des  ac.tianes  tem- 
porales-, mais  pour  les  actiones  perpetuœ  la  prescription  court  contre 

XL  ann.,  7,  39.  -L.  8,  C.,  de  duobu*  reis,  8,  40.  - Voy.  aussi  Fr.  18,  $ 1*  D.,  depecNMia  eon- 

xlitutn , 15,  5. 

*5  L.  8,  $ 4,  C.,  de  prœtcr.  XXX ann .,  7,59.  » ...  Exceptionem  ctiam  triginta  vcl  quadra- 
ginta  annorum  in  illis  contraclihus,  in  quitus  usuræ  promisse*  surit,  ex  illo  lempore  milium 
capere  sancimus,  ex  quo  debitor  usuras  minime  pcrsolvit.  » 

**  Fr.  9,  $3,  D.,  de  jurrjurando,  12,  2.  - Fr.  8 in  f.  I>.,  de  / ïdejustor . et  nominatoribut , 27, 
7.  - Fr.  24  pr.  D.,  de  libérait  causa,  40,  12.-  Fr.  29,  D.,  de  uovat.,  4fi,  2.  - Fr.  139  pr.  D.,  de 
reg.juriüp  îiO,  17.  - L.  10,  C.,  de  prœtcr.  longi  temporis,  7,  53. 

**  Voy.  les  textes  cités  à la  note  précédente  et  Fr.  1,  $ 2,  D.,  deferii t,  2,  12.  - Fr.  28,  4, 
D.,  dejudiciit,  5, 1.  - Théodose  II  restreignit  le  délai  à courir  depuis  l'interruption  à 30  ans  . 
Justinien  le  porta  à 40.  L.  un.  Th.  C.,  de  aclionibns  ccrlo  lempore  finimdit , 4,  li.  - L.  9,  J. 
C.,  de  prœtcr.  XXX  vel  XL  annorum,  7,  39. 

**  L.  3.  7,  pr.  § 3,  C.,  de  prœtcr.  XXX  ne!  XL  annor.,  7,3.  - L.  1,  $ 1,  C.,  de  annnti  rrc.  t 
7,  40.  - La  L.  3,  C.,  codern,  attribue  cet  effet  à toute  assignation  qui  a rapport  au  droit  liti- 
gieux, alors  même  que  ce  droit  n'y  est  pas  spécialement  indiqué. 

11  L.  2, 3,  C.,  deannali  exceptione , 7,  40.  - Of.  L.  3,  C.,  de  duobut  rein,  8,  40. 

M L.  un.  $2,  Th.  C.,  deact.  cert.  temp.  fin.,  4,  14.  (L.  3,  J.  C.,  de  prœtcr.  XXX  aun.,  7, 
39.)  - L.  7,  pr.  $ 1 , J . C. , rodem.  - Nov.  22,  c.  24. 
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eux  39.  Si  une  action  imprescriptible  pour  l'impubère  ou  le  mineur  passe  à 
ceux-ci  d'un  autre  individu,  contre  lequel  la  prescription  avait  déjà  commencé 
à courir,  le  cours  en  est  suspendu  pour  le  temps  quedurel'imprescriptibiliié. 
Ce  temps  passé,  elle  recommence  à courir,  et  l'on  fait  entrer  en  compte  le 
temps  qu’elle  avait  couru  avant  de  passer  aux  personnes  privilégiées. 

D’autres  obstacles  à la  prescription  proviennent  de  la  nature  de  l 'objet 
auquel  l’action  se  rapporte.  Ainsi  la  prescription  ne  court  pas,  1°  contre  la 
femme  mariée  à l'egard  des  biens  dotaux  pendant  la  durée  du  mariage, 
par  le  motif  que  le  mari  est  propriétaire  de  ces  biens  durant  ce  temps  40  ; 
2"  contre  le  fils  de  famille  à l'égard  des  biens  qui  lui  appartiennent,  mais 
dont  l’administration  et  l’usufruit  sont  accordés  au  père,  peculium  advenli- 
tium  41  ; 3”  contre  les  créanciers  d’une  succession  durant  la  confection  de 
l’inventaire  et  le  délai  de  délibération,  parce  que  pendant  ce  temps  il  n’y  a 
personne  contre  qui  ils  puissent  agir  49  ; 4°  contre  les  créanciers  d’un  débi- 
teur qui  a obtenu  un  sursis,  pendant  la  durée  du  sursis  43  ; 5"  enfin  quand 
des  matériaux  à nous  appartenant  se  trouvent  employés  dans  la  construc- 
tion d’autrui,  la  prescription  contre  la  revendication  de  ces  matériaux  ne 
commence  à courir  que  du  moment  où  ils  ont  cessé  de  faire  partie  du 
bâtiment  4>. 


S 148.  Effet  de  la  prescription. 


La  prescription  a pour  effet  d’éteindre  le  droit  d’action  contre  lequel 
elle  a été  accomplie.  Si  le  demandeur  exerce  sa  poursuite  après  le  délai  fixé 
par  la  loi,  le  défendeur  lui  opposera  la  prœscriptio  temporalis , et  le  fera 
déclarer  non  recevable  dans  son  action.  Mais  il  est  à remarquer  que  cette 
conséquence  n’a  pas  lieu  de  plein  droit  : il  faut  que  le  défendeur  ait  fait 
valoir  l’exception.  Le  juge  ne  peut  point  l’appliquer  d’office. 

C’est  une  question  fort  controversée,  que  celle  de  savoir  si  la  prescrip- 
tion , en  éteignant  l’action,  éteint  également  le  droit  auquel  l’action  se 
rapporte.  — Le  développement  historique  de  l’institution  est  évidemment 
contraire  à cette  opinion.  Il  est  certain,  en  effet,  qu'à  l’époque  où  toutes 
les  actions  étaient  perpeluæ  aucun  droit  ne  s’éteignait  par  l’expiration 
d’un  délai  quelconque.  La  prescription  du  droit  prétorien  ne  changea  rien 

59  L.  5,  C.,  in  quibus  cautis  in  Int.  rest.  necetsaria  non  est,  2,  -il.  - Pour  Pancieu  droit, 
voy.  L.  3,  C.,  quibus  non  objioitur  l.  t.  prascr .,  7, 53. 

40  L.  30,  C.,  de  Jure  dotium,  3, 12. 

41  L.  1 , $ 2,  C.,  de  annati  exceptions,  7,  40. 

4*  L.  22,  $11,  C.,  d*  jure  deliberandi , 6,  30. 

43  L.  8 in  f.  C.,  qui  bonis  ccdere  postunt , 7, 71,  et  ci-après,  t.  Il,  $382,  vers  la  fin. 

14  C'est,  en  effet,  dans  ce  moment  seulement  que  nail  l'action  en  répétition  de  ces  maté- 
riaux. ^ 20, 1.,  de  rerum  divisione,  2, 1.  - Fr.  7,  $ 10,  D.,  de  acquirendo  rerum  dominio,  41,1.  ' 
— Voy.  ci-après,  $ 188. 
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à cet  état,  car  elle  n’avait  évidemment  d’autre  effet  que  d'enlever  à un  rap- 
port juridique,  qui  par  l’édit  avait  été  élevé  à la  puissance  d'une  institution 
du  jus  civile,  ce  caractère  plus  élevé  et  de  le  faire  descendre  à l’état  où  il 
s’était  trouvé  auparavant  : elle  n’affectait  et  ne  pouvait  affecter  que  l’élé- 
ment civil,  l’action  4S.  Or,  les  constitutions  impériales  de  Théodose  II  et  de 
ses  successeurs  n’ont  fait  autre  chose  que  d'étendre  à tous  les  droits  munis 
d’une  action  le  principe  qui  n'était  originairement  créé  que  pour  les  droits 
protégés  par  une  action  prétorienne  46 . Ce  qui  était  vrai  pour  ces  derniers, 
doit  donc  l’étre,  dans  la  législation  de  Justinien,  pour  tous  les  droits.  Pour 
qu’il  en  fût  autrement,  il  faudrait  'des  dispositions  légales  assez  précises 
pour  ne  laisser  aucun  doute  sur  l’intention  du  législateur  de  modifier 
ainsi  radicalement  la  nature  d’une  institution  consacrée  par  plusieurs 
siècles.  Or,  c’est  en  vain  que  nous  cherchons  un  texte  décisif  à cet  égard. 
Il  est  vrai  que  quelques  passages  de  nos  sources  semblent  dire,  d’une  ma- 
nière générale,  que  la  prescription  met  fin  au  droit  4,.Mais  ces  propositions 
vagues,  qui  ne  se  rapportent  pas  même  directement  à notre  question,  ne 
sauraient  être  considérées  comme  constituant  des  règles  certaines  que  pour 
autant  qu’elles  se  trouvent  d’accord  avec  les  décisions  spéciales  dans  les- 
quelles le  législateur  fait  application  du  principe.  Or,  sous  ce  rapport,  l’en- 
semble de  la  législation  est  évidemment  favorable  à l’opinion  d’après 
laquelle  la  prescription,  tout  en  anéantissant  l’action  à laquelle  elle  est 
opposée,  laisse  subsister  le  droit  qui  a servi  de  base  à l’action. 

D’abord,  il  est  une  classe  de  droits  que  les  partisans  de  l’opinion  con- 
traire même  représentent  comme  faisant  exception  à leur  règle  : c’est  celle 
des  droits  personnels,  que  tout  le  monde  considère  comme  imprescriptibles. 
Des  décisions  formelles  et  bien  explicites  décident  la  question  dans  le 
même  sens  pour  les  droits  réels,  au  moins  pour  le  droit  de  propriété  48. 

w La  vérité  de  cet  argument  est  surtout  frappante  quand  on  rapplique  à la  matière  des 
obligations,  dans  laquelle  le  droit  de  Justinien  admet  encore  des  rapports  purement  jurit 
gentium  et  dépourvus  delà  sanction  que  le /us  civile  accorde  au  moyen  des  actions,  Voy. 
ci-après,  t.  II,  §379. 

48  Cela  résulte  de  l’ensemble  des  lois  de  Théodose  II  et  de  ses  successeurs,  et  n’est  nulle- 
ment contredit  par  les  mots  de  la  L.  4,  C.,  de  prœtcr.  XXX  vel  XL  ann.,  7, 39.  ■ . ..  Nulluut- 
que  /us...  quod  prædictorum  XL  annorum  extinctum  est  jugi  silentio,  moveaturi  » car  le 
contexte  indique  clairement  que  /us  est  ici  /us  nctionis , nrtio,  ce  qui  est  surabondamment 
confirme  par  le  mot  moveatur,  qui  ne  saurait  guère  se  rapporter  qu’à  l’idée  de  l'action. 

47  Les  passages  du  Digeste  qui  rentrent  dans  cette  categorie  se  rapportent  tous  aux  droits 
d’obligations  et  seront  expliques  ci-après,  t.  II,  § 379.  Les  paroles  de  la  L.  4,  C.,deprœ- 
teript.  XXX  • Nullumquc  jus,  etc.  » ont  déjà  trouvé  leur  explication  dans  la  note  pré- 
cédente. 

48  La  L.  8,  § I,  C.,  de  prœscr.  XXX  vel  XL  annorum,  7, 39,  est  on  ne  peut  plus  décisive 
pour  le  droit  de  propriété,  comme  nous  le  démontrerons  ci-après,  $209.  Le  principe  qu’elle 
consacre  doit,  par  analogie,  s’appliquer  aux  autres  droits  réels.  Il  est  vrai  que  la  loi  romaine 
admet  une  exceptions  l’égard  des  servitudes;  mais  nous  verrons  ci-après  que  celle  exception 
constitue  une  véritable  anomalie  dans  l’économie  de  la  législation  romaine.  Ci-après,  § 231 . 
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Enfin,  bien  que  la  question  soit  vivement  controversée  à l’égard  des 
droits  d’obligations,  nous  estimons  que  dans  cette  matière  également  le 
principe  énoncé  a été  maintenu,  nous  réservant  d’en  fournir  ultérieurement 
les  preuves  49. 

Observation.  Nous  n’avons  parlé,  dans  les  paragraphes  qui  précèdent, 
que  de  la  prœscriptio  lemporalis  qui  a pour  but  et  pour  effet  d’éteindre  les 
droits  d'actions.  Nous  verrons  ci-après,  au  titre  de  la  propriété,  que  cer- 
taines règles  de  cette  prœscriptio,  particulièrement  en  ce  qui  concerne  les 
délais  des  longi  temporis  et  longissimi  temporis  prœscriptiones,  ont  été 
appliquées  à une  institution  ancienne  du  droit  romain,  qui  dans  l’origine 
portait  le  nom  d’usucapt'o.  Cette  institution  reposait  sur  le  principe  que 
celui  qui  pendant  un  certain  laps  de  temps  avait  exercé  loyalement  et  au 
vu  de  tout  le  monde  les  pouvoirs  contenus  dans  le  droit  de  propriété, 
devait,  par  suite  du  tacite  consentement  de  ses  concitoyens,  être  considéré 
comme  ayant  réellement  la  propriété  d’après  le  droit  des  Quiriles.  L’usuca- 
pion  était  donc  un  moyen  d’acquérir,  et  elle  différait  sous  ce  rapport 
essentiellement  de  la  prœscriptio  temporalis,  qui  n’était  qu’un  mode 
d’extinction.  Toutefois,  dans  la  plupart  des  cas  une  personne  n’acquiert 
que  parce  qu’une  autre  personne  perd,  et  c’est  cette  coïncidence  d’effets 
qui  a permis  au  législateur  d’appliquer  au  moyen  d’acquérir  une  partie  des 
régies  qui,  dans  le  principe,  n'existaient  que  pour  le  mode  d’extinction. 
Malgré  cette  assimilation,  il  existe  toujours  des  différences  essentielles 
entre  la  prescription  des  actions  et  la  nouvelle  institution  que  Justinien  a 
créée  par  la  fusion  de  l’ancienne  usucapion  et  de  la  prœscriptio  longi  et 
longissimi  temporis  *°.  Nous  aurons  soin  de  les  indiquer  au  titre  de  la  pro- 
priété. Ici  nous  nous  bornerons  à dire  qu’on  a l'habitude  d'appeler 
extinctive  la  prescription  dont  nous  venons  de  parler,  et  de  lui  opposer 
l’usucapion  modifiée  sous  le  nom  de  prescription  acquisilive,  termes 
qui  s’expliquent  assez  par  l'effet  respectif  des  deux  institutions. 


III.  — Actes  dn  defendeur.  — Exceptlones  *. 

NOTION  ET  INTRODUCTION  HISTORIQUE. 

§ U9. 

En  intentant  son  action,  le  demandeur  soutient  avoir  un  droit  sur  lequel 
il  fonde  sa  demande.  A moins  de  se  soumettre  à la  condamnation,  le  défen- 
deur doit  contester  ce  droit. 

*9  Voy.  ci-après,  t.  Il,  §379. 

M Voy.  ci-après,  §§  196-202.  209.  231. 

• Gaius,  IV,  1 13-123.  — Titt.  I.,  du  exceptionibu s,  4,  13  j de  rcplicalionibus,  i , li.  — Til. 
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Cette  contestation  ou  defensio  peut  se  faire  de  trois  manières  : 1°  Le  dé- 
fendeur nie  le  fait  sur  lequel  le  demandeur  fonde  son  droit.  C’est  ce  que 
nous  pourrions  appeler  une  litis  conteatatio  negatim  *.  2°  Sans  nier  les  faits 
qui  ont  donné  naissance  au  droit  litigieux,  ledéfendeur  allègue  d’autres  faits 
qui  auraient  détruit  ce  droit,  par  exemple  en  soutenant  qu’il  a payé  la  dette 
dont  on  lui  demande  le  remboursement.  3°  Enfin , sans  discuter  le  fait 
originaire,  ni  l’existence  actuelle  du  droit  *,  le  défendeur  oppose,  de  son 
cété,  un  droit  qui  aura  pour  effet  de  paralyser  l'action  du  demandeur.  Le 
dernier  moyen  s’appelait  exceptio.  On  se  servait  cependant  aussi  du  mot 
prœscriptio  quand  le  moyen  se  trouvait,  pour  des  raisons  que  nous  expli- 
querons ci-après,  placé  en  tète  de  la  formule. 

Le  terme  exceptio  s'explique  aisément  dans  la  procédure  formulaire. 
Quand  les  deux  parties  avaient  exposé  au  préteur  leurs  moyens  respectifs, 
ce  dernier  donnait  au  demandeur  la  formule  par  laquelle  il  ordonnait  au 
juge  de  condamner  le  défendeur,  si  \'intentio  du  demandeur  se  trouvait 
vraie,  excepté  toutefois  le  cas  où  le  défendeur  réussirait  à prouver  la 
vérité  des  allégations  à l’aide  desquelles  il  cherchait  à paralyser  l’action  de 
la  partie  adverse  *.  La  condemnatio  était  la  règle;  mais  le  juge  était  tenu 
d’y  faire  exception,  si  le  fait  avancé  par  le  défendeur  était  constant s.  Ainsi, 
lorsque  le  défendeur  soutenait  que  la  question  agitée  dans  le  procès  avait 
déjà  été  décidée  par  un  jugement  antérieur,  le  préteur  ordonnait  au  juge 
de  ne  condamner  que  si  ea  res  judicata  non  esset  4.  C’est  ce  qui  fait  dire  à 

D.,  de  rxceplionibus,  prœscriptionious  et  prœjudiciis,  44,  I.  — Tit.  C. , de  ex ceptionibus  sive 
prat$crip(ionibusf  8, 36. 

1 Remarquons  que  le  silence  du  défendeur,  h l'égard  de  l'existence  actuelle  du  droit  liti- 
gieux, n’implique  point  de  sa  part  reconnaissance  du  fondement  de  la  demande,  bien  que 
pareille  reconnaissance  puisse,  dans  un  cas  donné,  résulter  de  l'ensemble  du  fait.  Fr.  9.  I)., 
deexceptivnibvs,  4b,  I.  * Non  utique  existimatur  confite  ri  de  intentioue  adversirios,  quocum 
agi  tu  r,  quia  exceptionc  utitur.  » Cf.  L.  9.  C.,  eodetn , 8, 56. 

* Gains,  IV,  119  (ci-après,  note  5).  — Ulpien.  Fr.  2,  pr.  D.,  de  rxceplionibus,  44, 1.  « Ex- 
ceptio dicta  est  quasi  quædam  exclusio,  quæ  interponi  actioni  cujusque  rei  solet  ad  cludeu- 
dum  (m/ercludendum,  rxcludondum)  id,  quod  in  intentionem  condemnationemrc  deductum 
est.  » - Fr.  22,  pr.  D.,  eodetn.  « Exceptio  est  conditio,  quæ  modo  eximit  reum  darunaiionc. 
modo  minuit  damnalionem.  » • Fr.  17,  D.,de  evictionibus,  21,  2.  « ...  intentione  per  excep- 
tio ne  ru  elisa...  » 

* L'excrptio  était-elle  ajoutée  à l’i/ifen/io,  ou  bien  faisait-elle  partie  de  la  condemnatio  ? La 
première  hypothèse  nous  parait, en  thèse  générale,  plus  probable,  d'abord  parce  que  ce  mode 
de  procéder  est  plus  rigoureusement  logique,  ensuite  parce  que,  dans  l'hypothèse  contraire, 
la  clause  niai  rettituat , niti  exhibeat  (ci-dessus,  $ 152),  n'aurait  guère  différé  d’une  exceptio. 
Mais  il  va  sans  dire  qu'il  en  était  autrement  lorsque  le  moyen  proposé  se  rapportait,  non  pas 
à l'action  même,  mais  à l'exécution  du  jugement  à intervenir,  comme  lorsque  le  défendeur 
nedevailétre  condamne  que  jusqu'à  concurrence  de  ses  facultés,  inquantum  facere  po/eal.  Dan* 
ce  cas  et  d'autres  analogues,  V exceptio  devait  naturellement  se  trouver  dans  la  condemnatio. 
Cette  distinction  est  confirmée  parles  textes  cités  à la  note  précédente. 

4 D'autres  exemples  : Si  in  ea  re  nihil  dolo  mato  A.  Agerii  factum  sit  - si  non  tonvcni**cf . 
ne  A.  Agerius  eam  pecuniam  peleret  - si  in  ea  re  kihil  inclue  causa  factum  sit.  — La  rédaction 
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Gaïus,  que  l'exception  rend  la  condamnation  conditionnelle;  en  d'autres 
termes,  quand  même  le  demandeur  prouverait  son  intentio,  il  n'obtiendra 
la  condemnatio  que  si  l’exception  du  défendeur  n’est  pas  fondée  5.  On 
comprend  que  les  exceptions  fournissaient  au  préteur  un  moyen  puissant 
d'éluder  les  rigueurs  du  jus  civile,  en  faisant  triompher  l’équité,  et  de  pro- 
téger ainsi  la  bonne  foi  contre  la  chicane  et  les  manœuvres  frauduleuses. 
Aussi  Gaïus  et  Justinien  disent  que  les  exceptions  ont  été  inventées  pour 
la  protection  des  défendeurs,  parce  qu'il  arrive  souvent  qu’une  action  est 
juste  en  thèse  générale,  c’est-à-dire  conforme  aux  lois,  mais  que  dans  l’es- 
pèce elle  est  contraire  à l’équité  ®.  Dans  d'autres  passages,  nous  lisons 
même  que  toute  exception  peut  être  considérée  comme  un  exceptio  doli 1 . 
Toutefois  ce  serait  une  erreur  que  d’envisager  les  exceptions  uniquement 
à ce  point  de  vue.  Car  il  y a des  exceptions  qui,  dans  un  cas  donné,  peuvent 
servir  à protéger  la  mauvaise  foi  la  plus  immorale,  par  exemple  Yexceptio 
temporalis  opposée  à une  action  en  payement  d'une  somme  d’argent  que 
le  défendeur  doit  réellement  8.  Ce  serait  également  se  tromper  que  de 
croire  que  toutes  les  exceptions  dérivent  de  l'édit  prétorien;  des  lois,  des 
sénatus-consultes  et  des  constitutions  impériales  en  ont  créé  un  grand 

|iortc  aussi  msi,  iit«*  Qtu»,  qcau.  Cic.  rhelor.,  II,  20.  - Fr.  t , ^ 16.  D.,  dtflumim- 

bu,,  <5,  12. 

B Gaïus,  IV,  119.  * Omnes  autem  exceptions  in  contrarium  eoncipiuntur  quant  affirmât 
is,  cum  quo  agitur  : nam  si,  verbi  gratis,  reus  dolo  malo  aliquid  actorem  faccredicat,  qui 
forte  pecuniam  petit,  quant  non  nuoicravit,  sic  exceptio  concipilur  : Si  in  ea  re  nihil  dolo 
malo  A.  Agerii  factum  s il,  arque  fiat...  Et  denique  in  cetcris  similiter  concipi  solct  : idco 
scilicet,  quia  ornais  exceptio  okjicitur  quidem  a reo,  sed  ita  formula;  inseritur,  ut  conditio- 
nalem  faciat  condemnationcm,  id  est,  ne  aliter  judex  cum,  cum  quo  agitur,  condcronct,  quant 
si  nihil  in  ea  re,  qui  de  agitur,  dolo  actoris  factum  sit...  » - Fr.  22,  pr.  D.,  h.  L,  ci-dessus, 
note  2. 

* Pr.  !.,  de  exceptionibus,  f,  13.  « Sequitur,  ut  de  exceptionibus  dispiciamus.  Comparai;* 
autem  surit  exceptiones  defendendorum  eorum  gratia,  cum  quibus  agitur.  Sæpe  enim  accidit, 
ut,  licet  ipso  persecutio,  qua  aclor  experitur,  justa  sit,  tamen  iniqua  sit  advenue  eum  cum 
quo  agitur.  » Voy.  aussi  le  $ I,  eod.  - Gaïus,  IV,  110.  « Comparatæ  sunt  autem  exceptiones 
defendendorum  reorum  gratia.  cum  quibus  agitur.  Sæpe  enim  accidit,  ut  quis  jure  civil! 
teneatur,  sed  iitiqtt um  sit  cum  jtidicio  condcmnari  . veluti  si  stipulatus  sim  a te  pecuniam 
tanquam  credendi  causa  numeraturus,  noc  numeraverim.  Nam  eara  pecuniam  a te  peti  possc 
certum  est,  dare  enim  te  oporlcret,  cum  ex  stipulatu  tenearis;  sed  quia  iniquura  est  te  eo 
nomine  condcmnari,  placel  per  exceptionem  doli  mali  te  defendi  debere...  » 

7 Pr.  2,  § 3,  D.,  de  doli  exrept.,  44,  4.  « Et  generaliter  sciendum  est,  ex  omnibus  in  factum 
exceptionibus  doli  oriri  exceptionem  : quia  dolo  facit  quienmque  id,  quod  quaqua  excep- 
tion? elidi  potest,  petit.  Nam  etsi  inter  initia  nihil  dolo  malo  facit,  attamen  nunc  petendo 
facit  dolose,  nisi  si  lalis  sit  ignorantia  in  eo,  ut  dolo  careat.  - Cf.  Fr.  36,  D.,  de  ver  b.  obi., 
i5, 1.  a Si  quis,  cum  aliter  eum  conrenisset  obligari,  aliter  per  machinationem  obligatus 
est,  crit quidem  subtilitate juris  obstriclus,  sed  doli  exccptione  uti  potest:  quia  enim  per 
dolum  obligatus  est,  competitei  exceptio.  Idem  est,  etsi  nullus  dolus  intercessit  stipulants, 
sed  ipsa  res  in  se  dolum  habet  : cum  enim  quis  petat  ex  ea  stipulatione,  hoc  ipse  dolo  facit 
quod  petit.  * 

8 II  en  est  de  même  de  V exceptio  non  numeralœ  pecuniœ  (ci-après,  t.  II,  § 530)  et  d’une 
infinité  d’autres  exceptions. 
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nombre  qui  peuvent  être  opposées  même  à une  action  prétorienne  9. 

On  appelait  præscriptiones  les  réserves  et  moyens  qui,  au  lieu  de  venir 
à la  suite  de  Yintentio,  la  précédaient  dans  la  formule,  præ-scribere  i0.  Elles 
pouvaient  être  faites,  comme  nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  le  dire,  dans 
Tintérét  de  Tune  et  de  l’autre  des  deux  parties  1!.  Le  demandeur  pouvait 
avoir  intérêt  à faire  une  præscriptio  soit  pour  exprimer  des  réserves  et 
protestations  contre  les  conséquences  préjudiciables  qu’on  aurait  pu  tirer 
de  Faction  intentée  soit  pour  déterminer  avec  précision  les  faits  sur 
lesquels  il  prétendait  fonder  sa  demande,  auquel  cas  la  præscriptio  était 
comme  une  espèce  de  demonstratio  15.  Le  défendeur,  de  son  côté,  faisait 
insérer  une  præscriptio  quand  il  avait  à opposer  un  moyen  de  défense  qui, 
s’il  était  reconnu  fondé,  devait  avoir  pour  effet  de  faire  débouter  l’adver- 
saire de  sa  demande  sans  qu’il  fût  besoin  d’en  discuter  le  fond.  On  com- 
prend, en  effet,  que  l’examen  d’un  pareil  moyen  devait  précéder  l’examen 
du  fond,  et  que  dès  lors  le  préteur  l’indiquait  dans  la  formule  avant  de 
donner  ordre  au  juge  de  rechercher  le  fondement  de  Vintentio.  Parmi  ces 
prœscriptiones  du  défendeur  figurent  en  première  ligne  les  præjudicia, 
ayant  pour  but  d’empècher  que  le  demandeur,  en  soulevant  actuellement 
une  contestation,  ne  surprenne  un  jugement  qui  décide  implicitement  une 
question  plus  grave 14.  Quand  pareille  chose  était  à craindre,  la  præscriptio 

• Gaifs,  IV,  118.  « Fxceptiones  autem  alias  in  cdicto  prætor  habet  propositas,  alias  causa 
cognita  accommodai  : quæ  omnes  vel  ex  legibus  vel  ex  Ai*,  qtut  tegis  virent  obtinent,  sub- 
stantiam  capiunt.  vol  ex  jurisdictione  prætoris  proditæ  surit.  » - § 7, 1..  de  exeept.,  4,  13.  - 
Fr.  3, 1).,  de  exeept.,  tt,  I.  - Nous  nous  bornons  à citer  V exeept  io  dnminii  opposée  & l'action 
publicienne  (ci-après,  §208)  et  Vexreptio  Sr.  VeUejnni  opposée  à une  action  hypothécaire  ou 
quasi  servicnne.  Fr.  8,  pr.  Fr.  29,  pr.  D.,  orfSc.  Vellejanum,  19, 1. 

4ft  Gaius,  IV,  130-137. 

41  Voy.  ci-dcssus  § 131,  notes  72  et  suivantes. 

41  L'exemple  le  plus  frappant  nous  est  fourni  par  Gaiüs,  IV,  15! . Quelqu'un  me  doit  une 
somme  d'argent,  remboursable  en  quatre  payements  annuels.  À la  première  échéance,  je  ne 
puis  exiger  qu'un  quart;  mais  pour  décider  la  contestation,  le  juge  doit  nécessairement 
examiner  mon  droit  tout  entier,  qui  se  trouve  ainsi  injudicium  deduetum,  ce  qui  en  amène 
la  novation,  laquelle  a pour  effet  de  l'éteindre  et  de  le  remplacer  par  le  jugement, fui  pour- 
tant ne  portera  que  sur  un  quart  (voy.  ci-dessus,  § 141,  notes  78  sqq.,  et  ci-après,  § 161). 
Four  éviter  cela,  o nccesse  est,  ul  cum  bac  priescriptionc  agamus  : ea  kes  agatur,  cnrs  an 
oies  fuit;  alioquin,  si  sine  hac  pra'scriplionc  egerimus,  oa  scilicet  formula,  qua  incertum 
petimus,  cujus  inteutio  bis  verbis  concepts  est  : quiiiçoid  fabet  N.  Negioicm  à.  Ar.iaio  dare 
r acrre  oportrrr,  totam  ohl igationcm,  id  est  etiam  futurnm  in  hoc  judicium  doducimus. 
...  Item  si,  verbi  gratia,  ex  évita  agamus,  ul  nobis  fundus  maneipio  detur,  debemus  ils  præ- 
sentere  : ea  rks  agator  de  rua  no  mam'.ifasdo  : ut  postes,  si  vetimus  vacuam  possessionem 
nobis  tradi,  de  traveuda  ea  [ ...  iteruin  agere]  possimus.  [Sed]  totius  illius  juris  obligatio 
ilia  intenta  actionc,  quidquid  on  eau  rem  N"  N™  À0  \°  oabe  facerk  ofobteret,  per  intentioncm 
consumitur,  ut  postea  nobis  agere  volcntibus  de  vacua  posscssionc  trndenda  nulla  supersit 
actio.  » Cf.  Cic.,  deorntore,  I,  37. 

45  Comme  dans  les  prrrarriplis  verbis  actiones.  Ci-dessus.  § 139,  note  34  et  ci-après, 
t.  Il,  §325. 

44  Fr.  5t.  D.ydc  judiciis,  sj,  I u Per  minorcm  causant  majori  cognitioni  pr.rjudicium  ferri 
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ordonnait  au  juge  de  ne  s'occuper  du  procès  aciucl  que  pour  autant  que  la 
décision  à intervenir  ne  préjugeât  point  la  question  plus  importante  qui 
pourrait  être  agitée  plus  tard  : de  là  le  nom  de  prœjudicium  ,s.  D’autres 
prœscripliones  avaient  pour  but  de  faire  déclarer  le  demandeur  non  rece- 
vable, par  les  motifs  que  le  tribunal  devant  lequel  il  avait  attrait  le  défen- 
deur était  incompétent,  que  la  contestation  soulevée  avait  déjà  été  définiti- 
vement décidée  par  un  jugement  antérieur,  que  le  temps  fixé  par  la 
loi  pour  intenter  l’action  était  écoulé  1G.  Dans  tous  ces  cas,  en  effet, 
si  l’objection  du  défendeur  est  vraie,  le  juge  devra,  en  règle  générale, 
déclarer  le  demandeur  non  recevable,  sans  avoir  besoin  d’examiner  la 
question  de  savoir  si  sa  demande  est  fondée,  cette  question  devenant  en- 
tièrement oiseuse  n. 

Ce  n’était  donc  pas  sans  raison  que  ces  moyens  occupaient  dans  la  for- 
mule la  place  qui  leur  a valu  le  nom  de  prœscriptiones.  Cependant  Galus 
nous  apprend  que  de  son  temps  les  prœicriptiones  n’étaient  plus  en  usage 
qu’en  faveur  du  demandeur,  et  que  les  moyens  employés  sous  ce  nom  par 
le  défendeur  étaient  assimilés  aux  exceptions,  c'est-à-dire  placés  après  Iïn- 
tentio  ,8.  Ce  changement  a pu  se  faire  d’autant  plus  facilement  qu’au  fond 


non  oportet  : major  cnim  qnæstio  minorent  causant  ad  se  trahit.  • Giira.  IV,  153  ...  Esset 
enim  iniquum,  per  unius  [rei  pelitionem...]  - Fr.  21,  D.,  de  excvpt .,  i£,  1.  « Rci  raajoris 
pccuniæ  præjudicium  fie  ri  vide  tu  r,  coin  ea  quæslio  in  judicium  deducitur,  quæ  vel  tota,  vel 
ex  aliqua  parte  communia  est  quæstioni  de  re  majori.  » — Il  en  est  tout  autrement  des 
actione»  prtejudiciale».  Le  jugement  dans  ces  actions  oe  décide  point,  en  effet,  implicitement 
la  question  plus  grave  qui  peut  être  soulevée  plus  tard;  il  ne  fait  que  constater  un  point 
qui  sert  de  point  de  départ  pour  l'action  ultérieure.  Ci-dessus,  $$  151  et  1 £0,  ri'  II. 

18  Ea  axs  acatub,  Qi’oo  (ou  si  modo  ) prauudicium  iierbditati  ko»  fiat.  L'exemple  le  plus 
frappant  est  celui  où  quelqu'un  intente,  par  rapport  à une  cho.se  provenant  d'une  succes- 
sion héréditaire,  une  action  que  le  juge  ne  saurait  juger,  sans  statuer  implicitement  sur  le 
droit  de  succession  même.  Gaios,  IV,  153.  « ...  Cura  petitor  hcreditatis  alio  généré  judirii 
præjudicium  hercditali  faciat.  velut  cum  res  singulos  pelât;  esset  enim  iniquum,  per  unius 
[rei  petitionem  majori  quæstioni  de  ipsa  hereditale  præjudicarij.  Fr.  8,  §2.  Fr.  25,$  17,  D., 
de  heredit.  petit.,  5, 5.  - Fr.  1,  $ 1.  D.,  fumiliœ  ercitc.,  10,  2.  -L.  £2,  pr.  C.,de  hertd.  petit.,  3, 
31.  — D'autres  exemples  : Fr.  13.  10.  18.  21.  D.,d*  exceptionibu, »,  44,  I.  - L.  2.  C.,de  ordine 
judiciorum , 3,  8.  - Tit.  C.,  de  ordine  cognitionum,  7,  19  et  pastitn.  - Cf.  Fr.  4,  D.,  de  puhtici» 
judicii»,  48,  I.  « Interdum  evenit,  ut  præjudicium  judicio  publico  fiat  : sicut  in  actione 
legis  Aquiliæ  et  furti,  et  vi  bonorum  raptorum...  » Fr.  57.  D.,  de  judicii»,  3,  J.  - Fr.  2,  $ 1 . 
D.,  vi  honnr.  rapt.,  47,  8.  - Fr.  7,  $ 1.  D.,  de  injuriit,  47, 10.  - Fr.  104.  D.,  de  reg.juri»,  80, 
17.  - fit.  C .,quando  civili » actio  criminali prcejudicct,  7,  31.  Voy.  aussi  ci-après,  L II,  $319. 

16  Prce»criptio  fori  : Fr.  7,  pr.  D.,  qui  »ati»dare  cog.,  2.  8.  - Fr.  5,  in  f.  Fr.  42,  $ 3.  D.  , de 
judicii»,  B,  1.  L.  13.  C.,  de  cxcept.,  8,  30.  — Prœtcriptio  rei judicatœ  ; Fr.  1.  D.,  de  cxcept.,  44, 
1 . - Fr.  29.  D.,  de  exc.  rei  jud.,  4i,  2 et  pattim.  - Prœtcriptio  Umporali» , longi  tempori »,  de- 
cennii,  etc.  Voy.  ci-dessus,  $ 145. 

17  Qlistilikn,  In»t.  orat.,  VII,  5.  <»  ...  Cum  ex  pra>»criptione  lis  pendet,  de  ipaa  re  quæri 
non  est  necesse.  Iguominiose  filius  prœtcriùit  : de  eo solo  judieatioost,  anliccat?  » — L.  B,  C., 
de  pignor.,  8,  14.  « ...  Nec  tibi  obéi  il  sententia  adversus  dobitorcm  tuuin  dicta,  si  eam  col- 
lusisse  cum  adversario  tuo,  aut,  ut  dicis,  non  causa  cognita , »cd  prascriptione , superalum 
esse  constiterit  » (213). 

18  Gaius,  IV,  133.  <• ...  Prarscriptio...  nunc  in  speciem  cxceptionis  deducta.  » 

T.  I. 
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la  nature  des  deux  institutions  est  !.i  même,  et  que  si,  en  thèse  générale, 
les  prescriptions  sont  susceptibles  d'ètre  discutées  sans  qu’il  soit  besoin 
d'examiner  le  fond,  le  contraire  cependant  peut  aussi  arriver  ,9.  Quoi  qu’il 
en  soit,  déjà  Cicéron  appelle  exceptio  un  moyen  qui  appartient  sans  conteste 
à la  catégorie  des  prœscriptiones  proprement  dites;  et  dans  les  écrits  des 
jurisconsultes  classiques,,  comme  dans  les  constitutions  impériales,  les 
deux  termes  sont  employés  comme  synonymes  s<>.  Cependant  le  mot  ex- 
ceptio, comme  indiquant  mieux  la  nature  du  moyen,  est  naturellement 
d'un  usage  plus  fréquent. 

Nous  lisons  dans  Gnïus  que  les  exceptions  n’étaient  point  en  usage  du 
temps  du  legit  actiones.  Cela  ne  veut  certes  pas  dire  que  le  défendeur 
n’eût  pu  se  servir  de  moyens  de  défense  du  genre  de  ceux  qui  de  son  temps 
portaient  ce  nom.  Mais  il  est  probable  qu’à  cette  époque  le  préteur  exami- 
nait lui-méme  les  moyens  de  défense,  de  manière  à n’avoir  plus  besoin  de 
les  indiquer  au  juge.  Dans  lesyslèmc  formulaire,  les  exceptions  étaient  très- 
importantes  et  fournissaient  un  moyen  très-avantageux  d’introduire  des  ré- 
formes législatives.  Après  la  disparition  de  l’ancien  ordo  judiciorum,  tout 
ce  qui  tenait  à la  forme  dut  nécessairement  s’effacer  : mais  l’idée  des 
excepliones  resta  la  même;  et  dans  nos  sources,  ce  mol  n’est  employé  que 
pour  désigner  les  défenses  que  nous  avons  comprises  dans  le  numéro  5 de 
ce  paragraphe,  quoique  dans  le  langage  ordinaire  on  lui  donne  souvent 
un  sens  plus  étendu,  qui  comprend  tout  moyen  de  défense  quelconque 


EFFETS  ET  DIVISIONS  DES  EXCEPTIONS. 

s 130. 

Si  l’exception  est  fondée,  elle  doit  avoir  pour  effet  de  faire  déclarer  le 
demandeur  non  recevable  dans  ses  conclusions,  et  de  repousser  ainsi  Tac- 

18  Notamment  quand  le  demandeur  conteste,  soit  le  fait  sur  lequel  le  défendeur  fonde 
l'incompétence  du  juge,  soit  l'identité  de  la  question  que  le  defendeur  prétend  avoir  été 
décidée  par  un  jugement  antérieur,  etc.  Cf.  L.  9,  C.,  de  prascr.  longi  tempori*f  7,  35.  « Em- 
tor  bons  flde  contra  présentent  deccnnii  præscriptione,  cujus  initio  contestationem  baberi 
sufiieit.  posteaquam  suam  implevet  il  int<  tniionem  peO'lor,  adhibita  probationejusUc  possession  is 
defensus,  absolvi  recte  postulat. 

*°  Cic.,  deorat.,  I,  37;  rhetor.,  t.  II,  20.  — Parmi  le  grand  nombre  de  textes  du  corpus 
juris  qui  peuvent  être  cités  k l'appui  de  la  proposition  du  texte,  nous  nous  bornons  à rap- 
peler les  passages  cités  dans  les  notes  13  a 19  et  k ajouter  les  suivants  : Prœscriptio  dolimn/i. 
Fr.  23.  D.,  de  excep  lionibus,  44,  I.  - Fr.  91 . D.,  de  solut.  40,  3.  — Exceptio  anima,  temporal »s, 
longœ  possessionis.  Fr.  30,  $ 3.  D.,  de  peculio , 15,  1.  - Fr.  1.  pr.  § ull.  D.,  quundo  actio  de  pe- 
eulio  annaliê  eat,  13,  2.  - Fr.  5,  5 1 . - Fr.  12.  D.,  de  diverse  tempor.  prœscr.,  44.  3.  - L.  4.  C., 
de  presser.  XXX  v et  XL  awnor.,7,39.  - L.  1,  pr.  C.,  de  annuli  exc.f  7,40.  Cf.  les  inscriptions 
des  Tilt.  D.,  44, 1 et  C.,  8, 36. 

11  M.  de  Sayight,  Système.  T.  V,  § 226. 
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lion.  Eu  égard  à cet  effet,  on  distingue  les  exceptiones  peremloriœ  ou  per- 
petuœ  et  les  exceptiones  dilatoriœ  où  temporales 3Î.  Les  dernières  sont  celles 
qui  ont  pour  effet  de  repousser  le  demandeur,  mais  pour  le  moment  seule- 
ment, de  manière  qu’il  reste  libre  d’intenter  ultérieurement  une  nouvelle 
action  du  meme  chef35,  par  exemple,  l'exception  d’incompétence  du  juge, 
l’exception  fondée  sur  la  non-exigibilité  d'une  dette  dont  on  ne  nie  pas 
l’existence  **.  Les  cxçeptions  péremptoires,  au  contraire,  anéantissent 
pour  toujours  l’action,  de  sorte  que  le  demandeur  ne  pourra  jamais  plus 
l’intenter  35,  par  exemple  la  prœscriplio  temporalis  3ti. 

On  divise  aussi  les  exceptions  en  personœ  cohterentes  et  rei 
(ou  causœ)  cohterentes,  selon  qu’elles  sont  attachées  exclusivement  à 
une  personne  déterminée,  ou  qu’elles  sont  inhérentes  à une  rela- 
tion quelconque  et  passent  à tous  ceux  qui  succèdent  dans  cette  re- 
lation 37.  Cette  idée  peut  être  appliquée  dans  un  sens  actif  et  dans 
un  sens  passif,  c’est-à-dire  tant  au  demandeur  qu’au  défendeur  38. 


**  Gaius,  IV,  120-128.  - $ 7 §qq.  !.,  de  except.y  4.  13.  - Fr.  2,  3,  f>.,  eodrm,  44,  i . 

13  Gaies.  IV.  122.  -$  10,  1.,  de  except.,  4,  13.  « Temporales  atque  dilaloriœ  sunt,  quæ  ad 
tempus  nocent,  el  temporis  dilationem  tribuunt...  • Fr.  2,  $ 4,  Fr.  3,  D.,  eod.f  44, 1.  — Il  est 
à remarquer  que  dans  l'ancien  droit  l’exception  dilatoire  pouvait  avoir  pour  effet  d’anéantir 
ou  de  paralyser  pouç  toujours  Faction  du  demandeur.  Si,  par  exemple,  le  défendeur  opposait 
la  non-exigibilité  de  la  dette,  le  juge  devait  nécessairement  débouter  le  demandeur,  lequel, 
par  suite  de  ce  jugement,  se  trouvait  dans  l’impossibilité  de  faire  valoir  sa  créance  au  moyeu 
d'une  action  nouvelle,  ou  devait  au  moins  s’attendre  à ce  qu'on  lui  opposât  V exceptio  rei  in 
I item  deductœ  ou  rei  judicatœ.  ( Voy.  ci-dessus,  § 141,  note  80,  et  ci-aprcs,  § 138).  Pour  éviter 
ces  conséquences,  le  demandeur  n'avait  d'autre  moyen  que  de  retirer  son  action  avant  qu'il 
fut  procédé  à la  lilis  contestatio.  Gaius,  IV,  123.  « Observandutu  est  autem  ei,  cui  dilatoria 
objicitur  exceptio,  ut  différât  actionem  ; alioquin,  si  objecta  exceptione  egerit,  rem  perdit  : 
nec  cnim  post  illud  tempus  quo  integra  rc  evitare  poterit,  adhuc  ei  potestas  agendi  superest, 
re  injudicium  deducta  et  per  exceptioncm  peremta.  « 10, 1 de  except.,  4,  13  « ...  Uodie 

autem  non  i ta  stricte  proccdere  volumus,  sed,  etc.  • 

u Prœscriplio  fori  (ci-dessus,  note  10».  — Exceptio  pneti  in  dicm  Gaius,  IV,  123.  - §11, 
!.,  de  except.,  4,  13.  - Fr.  3,  D.,  eodem,  44,  1.  — Les  prœjndicin  (ci-dessus  note  13).  — 
Les  exceptiones  tilts  dividuœ  et  residuœ  (ci-après,  $ 161,  note  87),  etc. 

*5  (ytirs,  IV,  121.  — J®»  I.,  de  except.,  4,  13.  * Perpetuœ  atque  peremloriœ  sunt,  quai 
semper  agentibus  obstant,  etsemper  rem,  de  qua  agitur,  perimuut.  - Fr.  3,  D.,  eod.f  44,  I. 

« Il  faut  se  garder  de  confondre  cette  exception,  qui  est  péremptoire,  avec  les  exceptions 
qu'on  appelle  temporales  sive  dilaloriœ . Voy.  ci-dcssus  notes  61 . 62. 

17  Fr.  7,  D.,<ie  except.,  44,  i.  « Exceptiones,  quæ  personœ  cujusque  cohærent,  non  trans- 
eunt  ad  alios,  veluti  ea,  quam  socius  habet  exceptionein,  qmd  facere  pusset,  vel  parons 
patronusve,  non  corn  petit  fidejussori...  § 1.  Rei  autem  cohærentes  exceptiones  ctiam  fidejus- 
soribus  compctunt...  » — Comme  il  y a des  aetiones,  de  même  il  y a des  exceptiones  in  rem 
scriptœ.  Fr.  4,  $ 33,  D.,  de  doli  moti  et  metus  except.,  44, 3,  et  ci  apres,  t.  Il,  $ 287.  Dans 
les  Vaticana  fragm.y  § 266,  il  est  même  question  d'une  exceptio  [quasi)  populuris.  u Nam 
semper  exceptione  Cinciæ  uti  potuit,  nonsolum  ipse,  verum,  ut  Proculciani  pulant,  ctiam 
quivis,  quasi  pnpu/nris  sit  hæc  exceptio.  * Voy.  ci-après  t.  11,^553. 

**  Ainsi  V exceptio  doli  est  personœ  cohœrms  à l'égard  du  demandeur,  c'est-à-dire  qu’elle 
ne  peut  être  opposée  qu'à  celui  qui  s'est  rendu  coupable  du  dol  (et  à ses  héritiers)  ; elle  est 
causœ  inhœrens  à l’égard  du  defendeur,  c’cst-à-dirc  qu'elle  peut  être  opposée  par  celui  qui  a 
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Quoi  qu’il  en  soit,  les  exceplionea  rei  cohœrentes  forment  la  règle  *®. 

Enfin,  nous  trouvons  dans  nos  sources  quelques  divisions  qui  n'exigent 
guère  d’explications,  parce  qu’elles  ont  le  même  fondement  que  les  divi- 
sions correspondantes  des  actions.  Parexemple,  celles  en  exceplionea  civiles 
et  hvnorariw,  exceptiones  utiles  et  in  factum  30 . 


COMMENT  LES  EXCEPTIONS  PRENNENT  PIN. 

S 151. 

Avant  tout,  nous  devons  rappeler  la  règle  de  l’ancienne  procédure  qui 
défendait  au  juge  d'avoir  égard  aux  exceptions  qui  ne  se  trouvaient  pas 
mentionnées  dans  la  formule.  Ce  n’est  que  dans  les  bonœ  fidei  judicia  que 
eette  règle  ne  recevait  point  d’application  3I.  Dans  tous  les  autres  procès 
le  défendeur  devait  exposer  ses  exceptions  au  préteur,  avant  la  conception 
de  la  formule  3i.  S'il  le  négligeait,  il  perdait  le  droit  de  les  faire  valoir. 
— Quand  la  séparation  du  jus  et  du  judicium  eut  disparu , on  établit  la 
règle  que  les  exceptions  dilatoires  devaient  être  produites  pendant  l’in- 
struction du  procès,  tandis  que  les  péremptoires  étaient  admises  jusqu'au 
jugement  33.  Exceptionnellement , certains  moyens  de  défense  peuvent 
même  être  opposés  après  le  jugement,  afin  d'en  empêcher  l'exécution  3*. 

Abstraction  faite  de  celte  règle  de  procédure,  les  exceptions  prennent 
naturellement  Gn  dès  que  le  droit  sur  lequel  elles  sont  fondées  s’éteint, 

clé  victime  de  la  fraude  et  |>ar  tous  ses  successeurs  et  ayants  cause.  Fr.  2,  § I,  2,  IJ. , de 
doit  malt  exiept. , 4£,  4. 

f "y- s des  exemples  d'exeeptiones  p ertaner  cohœrenU»  : § 4,  I.,  de  replient.,  4.  H ; Fr.  21, 
25.  D.,  de  re  jud 42,  I.  - Fr.  2,  £ I,  D.,  de  doit  mali  exe.,  44,  4.  - Fr.  21,  $ 8.  Fr.  22-26. 
Fr.  32,  0.,  de  pactis,  2,  14. 

*°  Gaiui,  IV,  118.  — Vatic.  fragm.,  310.  • ...  neque  Cinciœ  legit  exceptio  obstat,  neque  in 

factum  : SI  MON  DÜNATIONIS  CAUSA  MANCIPATI  TEL  PROMIS!  ME  DATUEUM.  ■ (Ci-api’CJ,  t.  Il,  §355.)  

§7, 1.,  de  except.,  4, 13.  - Fr.  21,  D.,  de  prœscr.verbis,  19,  5.  - F.  2,  § 5.  Fr.  4,  § 16,  D.,  de  doli 
mali  except.,  44,  4,  etc.  , 

51  C’est  par  cette  raison  que  • bonæ  fidei  judicio  exceptiones  doli  mali  insunt,  » c’est-à- 
dire,  que  ces  exceptions  n’ont  pas  besoin  d’étre  insérées  dans  la  formule.  Vat.  fragm.,  94. 
Fr.  7,  §5,  D.,  de  partie , 2, 14  - Fr.  68,  § I,  D.,  de  contra  h.  eml. , 18, 1.  - Fr.  3,  D.,  dereteind. 
vend.,  18,  5.  - Fr.  21,  matr.,  24,  3.  - Fr.  84,  §5,  D.,  de  leg . / (30).  — Sur  le  sens  du 

mot  exceptio  doli,  voy.  ci-dessus,  § 149,  note  7.  Cf.  Fr.  5,  D.,  de  tuuris,  22,  1.  «Generalitcr 
obserrari  convenit,  bonœ  fidei  judicium  non  recipere  prœstalionem,  quæ  contra  bonus  mores 
desiderclur,  « et  ci-après,  t.  Il,  §§  279.  286. 

« Gaius,  IV,  117.  118. 

35  L.  2.  C.,  tentent,  reteindi  non  poste,  7,  50.  - L.  4,  8,  12,  13,  C.,  de  except.,  8,  36.  - Cf. 
L.  19.  C.,  de  probat.,  4, 16.  0 

**  Par  exemple  celle  du  sénat usconsut te  Macédonien.  Fr.  11,  D.,  de  Sc.  Maced.,  6.  - Vuy. 
aussi  Fr.  16,  § 1,  D.,  de  comptas.,  16, 2.  - L.  2,  C.,  eod.,  4,  31.  - Fr.  17,  § 2,  D.,  soluto  matr., 
24,  3.  - Fr.  33,  pr.  in  t.  Ü.,  de  dunat.,  39,  3.  - Fr.  41,  § 2,  D.,  de  re  jùdic.,  42,  1.  - Fr.  41» 
§ 1 , D. , de  fitlejuts.,  46. 1 . 
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ou  que  l'une  des  conditions  essentielles  dont  la  loi  fait  dépendre  leur  exis- 
tence vient  à cesser.  Mais  elles  ne  s’éteignent  point  par  la  prescription.  Ce 
dernier  point  ne  peut  guère  être  douteux  pour  ceux  qui  pensent  avec  nous 
que  la  prescription  n’anéantit  que  l’action.  Car,  le  droit  même  continuant 
de  subsister,  il  est  évident  qu'on  doit  admettre  les  moyens  de  le  faire  valoir 
que  la  loi  ne  déclare  pas  expressément  être  anéantis.  A cette  raison  se  joint 
encore  une  considération  d'équité  qui  s’oppose  à ce  que  la  prescription  soit 
appliquée  aux  exceptions.  En  effet,  il  y a entre  l'action  et  l’exception  cette 
différence  que  nous  sommes  libres  d’intenter  l’action  quand  nous  voulons, 
tandis  que  nous  ne  pouvons  opposer  une  exception  que  pour  autant  que 
notre  adversaire  nous  en  fournisse  l’occasion  en  nous  poursuivant  en  jus- 
tice 35.  Aussi  la  plupart  des  auteurs  admettent  qu'en  général  les  exceptions 
ne  s'éteignent  point  par  prescription,  et  l’école  a formulé  le  principe  en 
ces  termes  : * Quæ  ad  agendum  sunt  temporalia,  ad  excipiendum  sunt 
perpétua*.  Cependant  cette  règle  est  combattue  par  plusieurs  juriscon- 
sultes, cl  il  est  tout  naturel  que  ceux  qui  soutiennent  que  la  prescription 
a aussi  pour  effet  d’éteindre  le  droit  auquel  l'action  se  rapporte,  ne  la  re- 
connaissent pas  d’une  manière  absolue.  Ils  l'admettent,  à la  vérité,  pour 
le  cas  où  le  droit  en  question  n'est  protégé  que  par  une  exception,  et  où 
par  conséquentceluià  qui  il  compote  n’aurait  pas  pu  le  faire  valoirau  moyen 
d'une  action  (§  89);  parce  qu’il  serait  contraire  à l’équité  d'imputer  une 
négligence  à celui  que  la  loi  met  dans  l’impossibilité  d’agir.  Mais  ils  décla- 
rent prescrites  toutes  les  exceptions  fondées  sur  un  droit,  pour  la  protec- 
tion duquel  la  loi  accorde  une  action,  parce  que,  disent-ils,  la  personne  qui 
avait  ce  droit  n’a  qu’à  s’imputer  è elle-même  de  n'en  avoir  pas  fait  usage 
en  intentant  l’action.  Cet  argument  ne  nous  parait  pas  à l’abri  de  toute 
objection.  D’abord,  pour  qu'il  fût  tout  à fait  concluant,  il  faudrait  que  l'ac- 
tion et  l’exception quiserveutâprofégerlemômedroit  produisissent  toujours 
le  même  effet,  ce  qui  est  loin  d'èlre  vrai  dans  tous  les  cas  3G.  Ensuite  il 

33  Celle  considération  se  trouve  dans  an  passage  de  Paul,  Fr.  5,  $6,D.,  de  doti  mali  except., 
44,  2.  « Non  sicut  de  dolo  actio  cerlo  tempore  finitur,  ita  etiam  exccptio  eodem  tempore 
danda  est  : nam  hæc  perpetuo  coin  petit  ; cum  actor  quidem  in  sua  potestate  habeat,  quando 
utatur  suo  jure,  is  autem  cum  quo  agilur,  non  habeat  potestatem  quandir  conveniatur.  • 
Par  un  argumenta  contrario  tiré  de  ce  passage,  on  a conclu  que  Vexception  se  prescrit  toutes 
les  fois  que  le  droit  auquel  elle  se  rapporte  est  protégé  par  une  action.  Mais  voy.  la  note 
suivante. 

36  Supposons  qu’une  vente  ait  été  conclue,  mais  que  le  contrat  n’ait  été  exécute  par  au- 
cune des  deux  parties  contractantes.  Dans  ce  cas,  chacune  d’elles  aura  l’action  résultant  du 
contrat  a l’effet  d’en  demander  l’exécution  : mais,  par  contre,  chacune  d’elles  pourra  opposer 
à l’action  de  l'adversaire  Vexcep/io  non  adimplrti  contractât,  qui  aura  pour  effet  d'empéchrr 
l’exécution  du  contrat,  à moins  que  le  demandeur  ne  commence  par  exécuter  de  son  côté. 
L’exception  a donc  un  but  tout  à fait  différent  de  celui  que  nous  poursuivons  par  l’action.  — 
Uncxemple  montrera  l'importance  de  celte  distinction  : En  1853,  A vend  â R une  maison  à 
condition  que  la  livraison  de  la  maison  se  fera  à l'instant  et  que  le  prix  d’achat  ne  devra  être 
payé  qu’en  1857.  Aucune  de*  deux  parties  n 'exécute.  Chacune  d’elles  aura  donc  à la  foi» 
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nous  semble  qu’une  raison  analogue  à celle  qui  a fait  prévaloir  l'opinion 
moins  rigoureuse  dans  le  cas  précédent  peut  être  invoquée  dans  le  cas  dont 
nous  parlons.  En  effet,  de  cela  même  que  je  n’ai  pas  fait  valoir  mon  excep- 
tion, il  résulte  que  l’exercice  du  droit  sur  lequel  elle  est  fondée  n’a  pas  été 
troublé  : pourquoi  donc  me  punir  de  n’avoir  point  suscité  un  procès  que. 
rien  ne  m’engageait  à intenter,  puisque  aucun  acte  n’était  posé  qui  pût  me 
faire  craindre  un  changement  dans  le  statu  quo  31? 

Ce  qui  pourrait  jeter  du  doute  sur  la  vérité  absolue  de  notre  règle, 
c’est  que  dans  une  espèce  particulière,  la  loi  restreint  l’usage  d’une  excep- 
tion à un  délai  déterminé.  Nous  voulons  parler  de  l'exceptio  non  numeratœ 
pecuniœ  3S.  Mais  nous  verrons  ci-après,  au  livre  des  obligations,  d’abord 
que  ce  moyen  n’est  pas  une  véritable  exception  , ensuite  que  In  restriction 
dont  il  s'agit  se  rapporte  moins  & la  prescription  qu'aux  règles  sur  la  force 
probante  des  titres. 

Remarquons  encore  que  le  concours  de  deux  ou  plusieurs  exceptions  n’a 
point  pour  effet  d'en  éteindre  l'une  ou  l'autre  ; le  défendeur  peut  les  faire 
valoir  toutes  à la  fois  3U. 


" RÉPLIQUE , DUPLIQUE,  ETC. 

§ 152. 

Le  défendeur  ayant  fait  valoir  ses  exceptions,  le  demandeur,  à moins  de 
se  soumettre  aux  conclusions  de  l'adversaire,  cherchera  à les  rencontrer 

l'action  résultant  de  la  vente  et  Vexceptio  non  adimpleti  contracta*.  Cependant  l'action  de  l'a- 
cheteur sera  prescrite  en  1875,  celle  du  vendeur  le  sera  en  1877.  Admettons  maintenant  que 
le  vendeur  demande  en  1870  le  payement  du  prix  ; le  défendeur,  dont  l'action  est  prescrite 
depuis  un  an,  pourra-t-il  faire  valoir  son  exerptio  non  adimpleti  contracta*  ? Celte  question  ne 
souffre  pas  de  doute  selon  lions  : les  adversaires  de  notre  système,  au  contraire,  sont  obligés 
de  condamner  l'acheteur  à payer  le  prix  sans  recevoir  la  maison.  Voy.  M.  de  Savionï,  t.  V, 
421,  note  a. 

*7  Exemple  : Un  fils  est  exhérédé  dans  le  testament  de  son  père  sans  juste  motif.  Il  peut 
attaquer  ce  testament  par  une  action  appelée  querela  inofficioti  testament» , et  qui  se  prescrit 
par  le  laps  de  cinq  ans.  Cependant  la  personne  instituée  dans  le  testament  ne  fait  aucune 
démarche  pour  le  faire  valoir.  Le  fils  se  met  en  possession  des  biens  délaissés  et  jouit  tran- 
quillement do  la  succession.  Après  plusieurs  années,  la  personne  instituée  dans  le  testament 
demande  la  délivrance  de  la  succession  au  moyen  de  la  hereditati*  petilio,  action  qui  ne  se 
prescrit  que  par  trente  ans.  Le  fils  ne  pourra-t-il  pas  faire  valoir,  par  exception,  l'inofli- 
ciositc  du  testament?  Fr.  8,  § 13,  D.,  de  inoff.  tett.,  K,  2.  — Voy.  M.  de  Saviont,  $254,  note  k. 

58  Cette  exception  est  accordée  k celui  qui  a reconnu  par  écrit  devoir  une  somme  d’argent 
qui  ne  lui  a pas  été  comptée.  Il  peut  l'opposer  pendant  deux  ans  à l'action  en  remboursement 
que  le  possesseur  du  billet  intenterait  contre  lui.  Il  a en  outre  pendant  le  mémo  laps  de  temps 
une  action  afin  de  demander  la  restitution  du  billet.  Tit.  !..  de  litterarum  obligation*,  3,  21, 
ctTit.  C.,  de  non  numérota  pecunit i,  4,  30.  Voy.  ci-sprcs.  t.  II,  § 330. 

Fr.  îf,  D.,  de  exerpt.,  4,  13.  «■  ls  qui  dicit  se  jurasse,  potest  et  aliis  exceptionibus  uti 
cmn  cxceplione  jurisjurandi.  vcl  aliis  solis  : pluribus  enim  defensionibus  uti  permittitur.  » 
- Fr.  8,  D.,  cod.  * Mémo  probibetur  pluribus  exceptionibus  uti,  quamvis  diversœ  sunt.  > 


Digitized  by  Google 


343 


DES  ACTIONS.  — § 153. 
et  à les  paralyser  à son  tour.  A cet  effet,  il  peut  faire  ce  que  le  défendeur 
a fait  à l’égard  de  l’action,  c’est-à-dire  il  peut  nier  que  le  droit  sur  lequel 
l'exception  est  fondée  ait  jamais  existé,  ou  bien  il  peut  en  contester  l'existence 
actuelle,  ou  enfin  il  peut  opposer  de  son  côté  un  droit  qui  aura  pour  effet 
de  paralyser  le  droit  que  le  défendeur  avait  vanté  dans  l’exception  40 . Ce 
dernier  moyen  de  défense,  on  le  voit,  n’est  de  sa  nature  autre  chose  qu'une 
exception  opposée  aux  conclusions  du  défendeur;  aussi  est-il,  dans  nos 
sources,  désigné  par  les  mots  exceptio  exceptionis 41  ou,  par  un  termespécial, 
replicatio**.  Dans  le  langage  ordinaire,  on  se  sert  également  de  ce  mot  pour 
désigner  tout  moyen  quelconque  que  le  demandeur  oppose  à la  défense  de 
son  adversaire. 

Si  le  défendeur  répond  à la  réplique  par  une  nouvelle  exception,  cette 
dernière  est  appelée  duplicatio;  et  si  l’affaire  se  poursuit  ainsi,  il  y aura 
triplicatio,  quadruplicatio , etc.  45. 


IV.  — De  la  preuve  \ 

RÈGLES  GÉNÉRALES. 

§ 153. 

Par  la  demande  et  par  la  défense  les  deux  parties  allèguent  des  faits  3ur 
lesquels  elles  fondent  leurs  droits  respectifs.  Le  juge  ne  croit  rien,  tout 


40  (Gaies,  IV,  126).  Pr.  I.,  de  replicationitnu , 4,  14.  • Interdum  evenit.  nt  exceptio,  qua* 
prima  facic  justa  videatur,  inique  noccat.  Quod  cum  accidit,  alia  atlcgatione  opus  est  adju- 
vandi  actoris  gratis,  quæ  replicatio  vocatur,  quia  per  earn  rrplicatur  atque  resolvitur  jus  ex- 
ceptionis. «*  - Fr.  2.  JJ  L 2,  D.,  de  exeept.,  44,  1.  • Rcplicationes  nihil  aliud  sunt.  quam 
exceptiones,  et  a parte  actoris  reniant,  quæ  quidem  idco  necesssriæ  sunt,  ut  cxcepliones 
excludant  :semperenim  replicatio  idcirco  objicitur,  ut  exceptionem  oppugnet.  Illud  teuen- 
dum  est,omnera  exceptionem  vel  replicationem  exclusoriam  esse  : exceptio  actorem  exdudit, 
replicatio  reum.  - Fr.  27,  $2,  D.,  départi »,  2,  14.  • ...  Et  idco  replicalioue  exceptio  elide- 
tur...  » - Fr.  134.  D.,  de  reg.juri» , 30,  17. 

44  Fr.  22,  D.,  de  exeept .,  41,  1.  « Replicatio  est  contraria  exceptio,  quasi  exceptio  excep- 
tion»».  O 

41  Gaies,  IV,  126  et  suiv.  - Tit  I,  de  replicationibus,  4,  14.  - La  forme  de  la  replicatio  était 
la  même  que  celle  de  V exceptio.  Par  exemple,  ou  répliquait  à l'exception  fondée  sur  un  pacte 
rémissoirc  : li  non  potlca  convenerit  ut  eam  peeuniam  petere  ticeret.  Voy.  Gaies,  IV,  126,  et 
Tiibofhilr,  ad  Pr.  I.,  de  replie.,  4, 1 4. 

45  Gaies,  IV,  127.  - 5 I,  I.,  de  replient.,  4,  14  et  Thkophilk,  ad  h.  1.  — Dans  quelques  pas- 
sages on  donne  le  nom  de  triplicatio  à la  réponse  que  le  défendeur  fait  à la  réplique  du  de- 
mandeur, et  qu'on  appelle  habituellement  dupticatio.  Fr.  2,  $3,  D.,  de  exeept.  t 44,  1;  Fr.  7, 
51,2,  D.,  de  curât,  furioto  dandis , 27, 10.  Le  mot  quadruplicatio  ne  se  trouve  que  dans  Théo- 
phile. — Gaies,  IV',  127-120,  appelle  tous  ces  moyens  adjretione »,  terme  qui  s'explique  aisé- 
ment par  la  rédaction  de  la  formule,  et  que  Justinieu  a remplacé  dans  les  Inslitute»  par 
l'expression  plus  générale  al/rgationeM. 

* Tit.  D.,  de  probationibiu  et  prœaumtionibw,Z7,  3.  - Tit.  C.,  de  probalionibu*,  4.  10. 
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doit  être  prouvé;  il  est  doue  de  la  plus  grande  importance  de  déterminer  à 
qui  incombe  la  preuve  des  faits  contestés.  En  thèse  générale,  il  ne  peut  y 
avoir  le  moindre  doute  à cet  égard  : 

« Celui  qui  fonde  ses  conclusions  sur  un  droit  qu’il  soutient  lui  nppar- 
» tenir,  doit  prouver  les  faits  qui,  selon  lui,  ont  donné  naissance  à ce 
» droit. 

» Mais  l'origine  du  droit  étant  constatée,  son  existence  actuelle  est 
» présumée;  si  l’adversaire  soutient  qu’il  a cessé  d’exister,  ou  qu'il  a subi 
» des  modifications , c’est  à lui  de  fournir  la  preuve  des  faits  qui  auraient 
» eu  pour  effet  de  l’éteindre  ou  de  le  modifier  *. 

C’est  sur  ces  deux  principes  simples  et  rationnels  que  la  théorie  de  la 
preuve  est  fondée.  Nous  allons  en  montrer  l’application  dans  les  diverses 
phases  de  la  procédure. 

Toute  action  suppose  l’existence  et  la  lésion  d'un  droit.  Celui  qui 
intente  l’action,  le  demandeur,  doit  donc  prouver  qu’il  a le  droit  dont  il 
demande  la  protection,  et  que  ce  droit  a été  lésé  par  le  défendeur  * : Actor 
probat  actionem  * *.  L’objet  de  la  preuve  & l’égard  du  premier  point  est 
déterminé  par  la  nature  du  droit  dont  il  s’agit;  le  demandeur  est  tenu  de 
prouver  que  toutes  les  conditions  essentielles  du  droit  existent.  Quant  à la 
lésion , elle  peut  avoir  été  causée  par  des  faits  divers  dont  la  preuve 
incombe  également  au  demandeur.  Toutefois,  il  est  à remarquer  que 
cette  preuve  n'est  pas  nécessaire,  quand  il  s’agit  d’un  droit  en  vertu  duquel 
le  demandeur  peut  exiger  une  prestation  du  défendeur;  en  d’autres  termes, 
quand  le  demandeur  poursuit  l’exécution  d’une  obligation  qui  consiste  à 
donner  ou  à faire  quelque  chose.  Car  dans  ce  cas  l’existence  même  du  droit 
prouve  que  l'obligation  n’a  pas  été  exécutée,  et  c'est  précisément  le  défaut 
d'exécution  de  la  part  du  défendeur  qui  constitue  la  lésion. 

Le  défendeur  peut  contester  la  demande  de  trois  manières  différentes. 

D'abord  il  peut  nier  les  faits  sur  lesquels  le  demandeur  fonde  son  action. 

Il  est  évident  que  cette  négation  n’a  pas  besoin  d'étre  prouvée,  puisque  le 
demandeur  avant  tout  doit  établir  l'existence  de  ces  faits  s.  C'est  à cet 
axiome  que  se  rapporte  le  passage  du  Code  qui  dit  que  negantis  nulla  pro- 

< Fr.  5pr.  $ l,Fr.  17,  D.,  h.  t..  22.  3.  - Fr.  22. 1).,  de  Ug.,  Il  (31).  - Fr.  2,  § 12,  D.,  de- 
teg.  III  (32).  - L.  1,11,  C.,  h.  t.j  4,  19.  - L.  5,  C.,  de  codicitlit,  0, 36.  - Voy.  aussi  ci-apr£s, 
notes  5 et  6. 

* $ 4, 1.,  de  légat  U j 2,  20.  - Fr.  3 pr.  D.,  ei  tuuefructue  petatur , 7,  6.  - Fr.  2,  19,  D.,  h,  <•- 
Fr.  21  in  f.  D.,  codent.  a ...  Quia  semper  nécessitas  probandi  inciimbil  illi  qui  agit...**  — 
Fr.  15,  D.,  de  operi»  novi  tiunc.,  39,  1.  - L.  4,  C.,  de  edendo,  2,  1.  - L.  un.  C.,  de  prohibitn 
segurtlrntiune  pecvniœ,  4,  4.  - L.  2.  8.  23,  0.,  h.  t. 

3 $ 4,  I.,  de  interdictie,  4, 13.  • ...  Comraodum  autem  possidendi  in  co  est,  quod  etiamsi 
cjus  res  non  sit  qui  possidet,  si  modo  actor  non  potuerit  suant  esse  probare,  romand  s»o 
loco  possessio.  Propter  quant  causant,  cum  obscura  sint  utriusque  jura,  contra  pctitorein 
judicari  solet.  «*  - Fr.  5,  pr.  D.,  tiueutf.  pet.,  7,  6.  - L.  4,  C.,  d*  edendo,  2,  1.  - L.  ult.  C.,  de 
rei  vind.,  3, 32.  - L.  2.  8,  C.,  h.  t. 
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batio*.  En  second  lieu,  le  défendeur,  tout  en  reconnaissant  ces  faits,  peut 
en  alléguer  d’autres  qui  auraient  eu  pour  eiïet  d’éteindre  le  droit  du 
demandeur.  Il  est  évident  que  la  preuve  de  ces  faits  lui  incombe  ».  Enfin 
le  défendeur,  sans  nier  l’existencc  du  droit  du  demandeur,  peut  lui  oppo- 
ser une  exception , c’est-à-dire  faire  valoir  de  son  côté  un  droit  qui  doit 
avoir  pour  effet  de  paralyser  le  droit  de  l'adversaire.  Il  est  encore  évident 
qu'il  est  tenu  de  prouver  l’existence  de  ce  droit,  sur  lequel  il  fonde  son 
moyen  de  défense.  * Reus  probat  exceptionem  * 

Si  le  demandeur  réplique  à la  défense,  les  règles  que  nous  venons  d'ex- 
poser doivent  être  appliquées  de  la  même  manière,  et  ainsi  de  suite  s’il  y 
a lieu  à duplicatio , etc. 

Les  commentateurs  ont  l’habitude  de  formuler  ccs  règles  en  deux  pro- 
verbes de  droit,  qui  sont  emièrement  vrais  dans  l’application  que  nos 
sources  en  font,  mais  qui  peuvent  faire  naître  de  graves  erreurs  quand  on 
les  applique  d'une  manière  générale  et  absolue. 

Le  premier  de  ces  proverbes  est  : * Actor  probal  actionem,  reus  excep- 
tionem *.  Rien  n’est  plus  vrai,  comme  nous  l’avons,  au  reste,  démontré 
par  ce  qui  précède.  Mais  la  règle  n’épuise  pas  toute  la  matière;  car  s'il 
est  incontestable  que  le  défendeur  doit  prouver  ses  exceptions,  il  n’en 
est  pas  moins  vrai  qu'il  doit  encore  prouver  autre  chose.  En  effet, 
le  mot  exceptio,  comme  terme  technique,  signiGe  les  moyens  de  défense 
qui,  sans  attaquer  l’existence  du  droit  du  demandeur,  ont  simplement 
pour  but  de  le  paralyser  et  de  le  rendre  inefficace.  Or,  nous  avons  vu 
que  le  demandeur  peut  se  défendre  encore  par  d’autres  moyens  qui 
mettent  également  la  preuve  à sa  charge,  par  exemple  en  alléguant  des 
faits  qui  auraient  eu  pour  effet  d'éteindre  le  droit  du  demandeur.  Par 
contre,  si  l’on  veut  donner  au  mot  exceptio  la  signification  vulgaire, 
d’après  laquelle  il  comprend  tout  moyen  de  défense  quelconque,  l’appli- 
cation du  proverbe  sera  trop  étendue,  pariant  erronée,  car  le  défendeur 
n’est  pas  tenu  de  fournir  la  preuve  de  ce  que  nous  avons  appelé  ci-dessus 
la  litis  contestatio  negativa. 

L’autre  proverbe  : * Affirmons  probat,  negantis  nulla  probalio  ",  est 
également  vrai  dans  les  applications  qge  les  Romains  font  des  deux  propo- 
sitions qui  le  composent  7;  mais,  interprété  d’une  manière  arbitraire,  il 

* L.  23,  C...  h.  t.  « Actor,  quod  suèrent  probsrc  se  non  posse  profitendo,  reum  necessitite 
monstrandi  contrsrium  non  idslringit  : cum  per  rerum  nstursm  factum  nrganlii  probalio 
o alla  lit.  » - Fr.  2,  D.,eoiirm.  « Ei  incumbit  probalio  qui  dicit,  non  qui  nrgat.  » 

* Fr.  12,  D.,  A.  t.  - L.  I,  C.,  tod.  « Ut  créditer  qui  pecuuiam  petit  numeratam,  implerr 
cogitur,  i ta  rursum  debitor,  qui  solntam  affirmât,  ejus  rei  probationem  præstare  cogitur.  - 
Cf-  L.  10,  C.,  d*  non  num.  peeunio , A,  30,  et  ci-après,  t.  II,  § 330. 

* Vrrg.  ci-après,  note  (2. 

1 Voy.  ci-dessus,  notes  l et  b. 

T.  I.  ** 
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peut  donner  lieu  aux  erreurs  les  plus  étranges  8.  Beaucoup  de  commen- 
tateurs, prenant  la  règle  negantis  nulta  probatio  pour  une  maxime  générale 
et  absolue,  ont  cru  qu’il  était  physiquement  impossible  de  fournir  la  preuve 
d’une  négative;  et  en  pariant  de  cette  idée,  ils  ont  soutenu  que  celui  qui 
niait  un  fait  ne  pouvait  être  admis  à en  prouver  la  fausseté.  Il  est  évident 
que  cette  supposition  n'est  pas  fondée;  car  la  preuve  d’une  négative  peut 
être  fournie  non-seulement  d’une  manière  indirecte,  par  exemple  par  un 
alibi,  mais  encore  d’une  manière  directe,  savoir,  par  témoins  ou  par  déla- 
tion de  serment.  Aussi  celui  qui  nie  un  fait  est  toujours  admis  à prouver  sa 
négation,  quoiqu'il  n'y  soit  point  tenu  quand  il  nie  tout  simplement  les 
faits  non  prouvés  sur  lesquels  l'adversaire  fonde  son  droit  9.  D’autres 
erreurs  peuvent  naitre  de  ce  que  l'on  ne  saisit  pas  bien  le  sens  du  mol 
negare.  On  ne  doit  point  l’entendre  de  la  forme  logique,  mais  exclusive- 
ment du  sens  et  de  la  nature  juridiques  d’une  assertion.  Autrement,  la 
règle  serait  tout  à fait  illusoire;  car  presque  toute  proposition  est  suscep- 
tible d'étre  énoncée  sous  une  forme  affirmative  ou  sous  une  forme  néga- 
tive, selon  la  volonté  de  celui  qui  l’énonce  10. 

De  ce  que  nous  venons  de  dire  il  résulte  que  les  deux  proverbes  cités, 
sagement  interprétés,  ne  sont  que  des  applications  plus  ou  moins  étendues 
des  règles  générales  que  nous  avons  exposées  au  commencement  du  para- 
graphe, mais  qu’ils  peuvent  conduire  à des  erreurs,  par  cela  même  qu’ils  ne 
constituent  que  des  applications  partielles.  Il  est  donc  plus  prudent  de 
n’en  point  faire  usage,  d’aulant  plus  que  nos  règles  générales  suffisent  pour 
résoudre  toutes  les  difficultés  qui  ne  proviennent  pas  de  la  nature  particu- 
lière du  droit  litigieux. 

Observation.  Comme  celui  qui  intente  une  action  est  toujours  nécessai- 
rement tenu  de  fournir  la  preuve  des  faits  sur  lesquels  il  la  fonde,  les 
Romains  ont  l'habitude  de  dire  que  celui  à qui  incombe  la  preuve  d’un 
fait,  nécessitas  ou  onus  probandi,  est  chargé  du  rôle  de  demandeur.  Ainsi 
les  termes  : A ctoris  partibus  fungi,  petitoris  partibus  fungi,  petitoris  parles 
sustincre,  actoris  partes  obtincre,  signifient  dans  la  plupart  des  cas  tout 
simplement  : être  tenu  de  fournir  la  preuve  d'un  fait,  peu  importe  que  ce 
devoir  incombe  au  demandeur  ou  au  défendeur  C’est  en  combinant 
cette  terminologie  avec  la  règle  que  le  défendeur  doit  fournir  la  preuve  de 

* Voy.  entre  antres  sur  cotte  matière  Tout  lier,  te  Droit  civil  français  suivant  l’ordre  du 
code,  liv.  III,  tit.  III,  chap.  G.  nM  IG  et  suiv. 

• Fr.  14,  D.,  h.  t.,  de  yrobationibus,  22,  3. 

40  Ainsi.dans  la  condiclio  indebiti,  je  puis  dire  que  j'ai  payé  ce  que  je  ne  devais  pas,  ou  que 
je  no  dotvfû  ce  que  j’ai  payé  (ci-après  t.  III,  $359).  — En  aflirniant  que  j’ai  la  propriété 
libre  et  illimitée  d*un  Tonds,  je  nie  qu’un  autre  ait  une  servitude  sur  ce  fonds  (ci-après  $225). 
— Il  serait  facile  d'augmculer  le  nombre  de  ces  exemples. 

44  Fr.  14,  19,  pr.  D.,  de  probat.,  22,  3.  - Fr.  1 i,  D.,  de  Carboniano  tdiclo,  37;  10.  - Fr.  1 îi, 
in  f.  D.,  deoperie  novi  nuncialione,  39,  1. 
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son  exception,  que  les  commentateurs  ont  fait  le  proverbe  : * Reus  exci- 
piendo  fit  actor  * ,4. 


DES  SIOYEXS  DE  PREUVE. 

§ 15*. 

La  preuve  d’un  fait  est  ordinairement  fournie  par  des  titres  écrits 
qui  le  constatent,  ou  par  des  témoins  qui  en  déposent;  les  simples  indices 
cependant  peuvent  aussi,  selon  les  circonstances,  suffire  pour  donner  au 
juge  In  certitude  des  faits  allégués  par  les  parties  15.  — La  preuve  par 
litres  écrits,  scripturœ,  tabules,  instrumenta,  documenta  u,  est  en 
général  considérée  comme  la  plus  certaine,  surtout  quand  le  titre  a un 
caractère  public  ,5.  Des  écrits  émanés  de  nous-mème,  ainsi  que  des  regis- 
tres et  des  papiers  domestiques,  ne  font  point  un  titre  pour  nous,  pas  plus 
que  des  actes  qui  désignent  d’une  manière  trop  vague  le  fait  ou  le  droit 
pour  la  preuve  duquel  on  les  allègue  ’®.  Toutefois  il  se  peut  que  de  pareils 
écrits  acquièrent  quelque  valeur  par  d’autres  circonstances  qui- suppléent 
à ce  qui  leur  manque  de  force  probante  *7.  — La  preuve  testimoniale 
était  admise  à Rome  dans  toutes  les  contestations.  Cependant  on  ne  se 
faisait  pas  illusion  sur  le  danger  qu’elle  offre  ,8,  et  on  hésitait  à l’admettre 
contre  un  titre  écrit 19.  En  général,  deux  témoins  suffisaient  pour  prouver 
la  réalité  du  fait  dont  ils  déposaient;  dans  des  cas  exceptionnels,  on  en 

**  Fr.  1,D.,  deexeept.,  44,  i.  » Agcre  etiara  is  videtur,  qui  exceptionc  utilur  : nam  reus 
in  exceplione  actor  est.  » 

15  Cf.  ci-dessus,  $ 134,  notes  18sqq.  Ajoutes  Quiktil.,  tn*t.  orat.,  V,  8-10.  - Paul,  34,  4 . 
- Fr.  3,  $2,  de  teatibua,  22,  5 (Divi  Uadriani)...  exstat  rescriptum...,  in  hæc  verba  : Quœ 
argumenta  ad  quem  modum  ■probandœ  cuiquerei  aufficiant,  nullocrrto  modo  salii  de  finir  i po- 

tea,t Hoc  ergo  tofum  tibi  reacribere  potsum  aummatrm , non  utique  ad  unam  probationi» 

•perirm  cognitionem  etatim  alligari  debere  : aed  ex  æntentia  animi  tui  te  œatimare  oportere, 
quid  aut  cred/u}  aut  parum  probat um  tibi  opinaria.  » Cf.  Fr.  79,  § 1,  D.,  de  judiciiaf  5,  1 . - 
L.  19,  C.,  de  rei  vind.f  3,  32. 

14  Les  mots  instrumenta  et  documenta  s'appliquent  aussi  à la  preuve  testimoniale.  Fr.  1, 
D.,  de  fi  de  inatrumentorum,  22,  4 et  paatim. 

15  Fr.  10, 29,  pr.  D.,  de  probat 22.  3.  - Fr.  26,  § 2,  D.,  depogiti , 10,  2.  - Fr.  3,  § 2,  D.,  de 
teatibua,  22,  4.  - L.  6,  C.,  de  re  judicata , 7,  32.  - L.  11,  C.,  qui  potiore*  in  pignoi'.,  8,  18.  - 
Nov.  73,  c.  3.  7.  — La  L.  11,  C.,  qui  potiorea,  8,  18,  mentionne  des  titres  quati-pubiiet 
Voy.  ci-après,  § 2i8. 

49  L.  5.  6.  7,  C.,  h.  t.f  4,  19.  - Fr.~23, § 4,  D.,  eodem.  « ...  Sin  autem  cautio  indebite  expo- 
sita  esse  dicatur  et  indiscrète  loquitur...  • Voy.  ci-après,  t.  II, § 539. 

17  L.  3,  C.,  h.  t.  « Instrumenta  domestica,  seu  privata  testatio  seu  annotatio,  ai  non  alü a 
qaoque  adminiculi*  adjuventur,  ad  probationcm  «u/a  non  sufliciunt.  « 

19  L.  18,  C.,  de  teatibua,  4,  20.  « Testium  facilitaient,  per  quos  multa  veritati  contraria 
perpetrantur,  prout  possibile  est,  rcsecantcs...  » Toutefois  cette  considération  engage  tout 
simplement  Justinien  à exiger  dans  un  cas  spécial  cinq  témoins  au  lieu  de  deux. 

” L.  t,  C.  de  teetibue,  4.  20.  Cf.  P. cl,  V,  15,  4,  et  Fr.  7,  J 12,  D.,  depoctie,  2, 14. 
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exigeait  un  plus  grand  nombre  so.  Nos  sources  contiennent  plusieurs  dis- 
positions particulières  concernant  les  qualités  requises  pour  être  admis 
comme  témoin  — L’expertise,  moyen  dont  on  se  sert  si  fréquemment 
de  nos  jours  pour  établir  des  faits  actuels,  et  surtout  pour  estimer  la  valeur 
des  cluses,  était  beaucoup  moins  usitée  cher  les  anciens  Romains.  Cela  te- 
nait en  grande  partie  à la  séparation  du/ux  et  du  judicium,  qui  permettait, 
dans  la  plupart  des  cas  où  des  opérations  de  ce  genre  sont  nécessaires,  de 
réunir  dans  la  même  personne  les  fonctions  de  juge  et  d’expert  **.  Nous 
trouvons  cependant,  depuis  les  temps  les  plus  reculés,  une  catégorie  impor- 
tante d’experts  quasi-officiels,  les  agrimensoret , qui  dans  divers  cas  exer- 
çaient même,  a certains  égards,  les  fonctions  de  juges  *5.  Sous  le  régime 
de  la  piocédurc  extraordinaire,  les  expertises  ont  du  devenir  plus  fré- 
quentes; pourtant,  nos  lois  sont  presque  muettes  sur  la  matière  **. 

L’aveu  de  la  partie  à laquelle  un  fait  est  opposé  dispense  de  toute  autre 
preuve.  Dans  l'ancienne  procédure,  l’aveu  de  l'intentio  i3,  fait  devant  le  pré- 
teur in  jure, rendait  \e  judicium  inutile,  puisque  lejuge  n’avait  d’autre  mis- 
sion que  de  constater  les  faits.  Confessus  pro  judicato  habetur.  L'aveu  fait 
devant  le  judex  ne  dispensait  point  du  jugement,  mais  il  déterminait  naturel- 
lement la  décision  du  juge.  C'est  cet  effet  que  l'aveu  judiciaire  produit  dans 
le  droit  nouveau  46.  — Quant  à l'aveu  fait  en  dèhors  de  l’instance,  et  qu’on 
appelle  extrajudiciaire,  il  fait  évidemment  preuve  des  faits  auxquels  il  se 
rapporte,  à moins  que  la  partie  contre  laquelle  l’aveu  est  invoqué  n’en  dé- 
truise par  de  nouveaux  faits  la  force  probante  *7.  Sous  ce  dernier  rapport, 
il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  la  réalité  de  cet  aveu  ne  peut  être  établie 


*°  Fr.  12,  D.,  de  tettibus,  22,  3 • Ubi  numéros  testium  non  adficitur,  etiam  duo  sufticiunt  ; 
plurales  enim  elocutio  duorum  numéro  contenta  est.  • - L.  9,  J 1,  C.,  eodent,  4,  20.  — - 
Exceptionnellement,  on  exige  trois  et  cinq  témoins  dans  les  L.  13,  $ I,  cl  L.  18,  C.,  eodem. — 
Il  dépendait,  au  reste,  du  juge  de  limiter  le  nombre  des  témoins  à produire.  Fr.  1,  $ 2,  D., 
codent. 

Fr.  3.  0.  10.  13.  15.  20.  21.  pr.  D.,  de  tettibus,  2,  25.  - L.  3.  6.  10.  12.  17.  C.,  eodem, 
4, 20. 

M Voy.  ci-dessus,  $ 138,  note  31. 

23  Voy.  ci-après,  t.  Il,  $$  500.  367. 

24  Dans  le  Pr.  7,  $ 4.  D.,  ni  mentor  falsum  modum  dixerit,  11,6,  il  est  question  d’un  expert 
en  comptabilité  (tabularius...  in  computationc}.  La  Nov.  61  nous  apprend  que  l’on  prenait 
dans  la  corporation  des  jardiniers  de  Constantinople.  hortulani,  les  experts  pour  les  ma- 
tières relatives  à leur  profession. 

25  Quant  aux  faits  en  dehors  de  Vintentio,  voy.  ci-après,  rOastavATinn  ajoutée  au  pré- 
sent paragraphe. 

2C  Cf.,  ci-dessus,  J 130,  n*  4,  et  $ 134,  note  3.  Ajoutez  Pau.,  V,  3a,  3.  - Fr.  1.  6,  pr. 
$1.2.  D.,  de  ( vnfettit , 42.  2.  - Fr.  56,  D.,  de  re  judicato,  42, 1.  - Fr.  25.  $ 1, 1).,  ad  leg.  Aquil., 
9,  2.  - L.  un.  C.,  de  confetti*,  7,  59.  — Voy.,  sur  quelques  particularités  : L.  7.  8.  C.,  de  jurie 
et  facti  ignor.f  1,18.  - L.  13,  C.,  de  non  num.  ptc.,  4,  30.  - L.  39,  C.,  délibérait  coûta,  7,  16  ; 
et  sur  l'aveu  fait  au  nom  do  la  partie  par  son  mandataire.  Fr.  6,  $ 3-6.  D.,  de  confettis,  42.2. 
- L.  1.  3.  C.,  de  errore  adooea/orum,  2.  10. 

27  Arg.  Fr.  10,  D.,  de  pacti*,  2.  14.  - Fr.  23,$  4.  D.,  de  probat.,  22.  3. 
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que  par  les  moyens  ordinaires  de  preuve,  comme  par  litres  ou  par  témoins, 
et  que  par  conséquent  on  doit  y appliquer  les  règles  générales  sur  l'admis- 
sibilité de  ces  moyens. 

A défaut  de  preuve  régulière  et  d’aveu,  il  reste  une  dernière  ressource  : 
c’est  de  déférer  à l’adversaire  le  serment  sur  la  vérité  des  faits  contes- 
tés **.  Celle  délation  est  considérée  comme  une  espèce  de  transaction 
entre  les  deux  parties,  par  laquelle  l’une  d'elles  fait  dépendre  le  gain  de  sa 
cause  de  la  conscience  de  son  adversaire  4S.  Si  la  partie  à laquelle  le  ser- 
ment est  déféré  accepte  l'offre  et  fait  le  serment,  le  fuit  auquel  il  se  rapporte 
est  censé  établi  en  sa  faveur  so.  Par  contre,  si  elle  le  refuse,  le  fait  contesté 
est  censé  établi  en  faveur  de  la  partie  adverse.  Cependant  celui  à qui  le 
serinent  est  déféré  peut  l’éviter  en  le  référant  à l’autre  partie,  laquelle  alors 
est  obligée  de  l’accepter  sous  peine  de  succomber  dans  sa  demande  ou  dans 
son  exception  **.  — Anciennement , le  serment  fait  devant  le  préteur, 
injure,  rendait  le  jugement  inutile,  parce  qu’il  n'y  avait  plus  nécessité 
d’examiner  les  faits  M.  Dans  le  droit  nouveau,  il  ne  dispense  plus  du  juge- 
ment, mais  il  le  détermine  d’une  manière  irréfragable,  parce  que  c’est  de 
la  prestation  du  serment  que  les  parties  ont  fait  dépendre  le  sort  du 
procès  3î.  Aussi  la  partie  qui  succombe  par  suite  du  serment  n’est-elle 
point  recevable  à en  prouver  la  fausseté  54 . — Le  juge  qui  ne  se  trouve 
pas  parfaitement  éclairé  par  les  allégations  respectives  des  parties  peut 
aussi  faire  compléter  la  preuve  en  déférant  d’oflice  le  sermeui  à l'une  ou 
l’autre  des  parties  5S.  On  a l’habitude  d’appeler  ce  serment  supplétif  ou 


tg  Les  commentateurs  appellent  le  serment  employé  comme  moyen  de  prtnrejuajurandum 
oiterturium.  en  opposition  & celui  qui  sert  à conürmcr  une  convention,  juajorundum  pro- 
miuoriutn.  V.  $ 120,  note  22. 

19  Fr.  2,  D .y  de  jurejurando,  12.  2.  « Jusjurandum  speciem  transaction^  continet.  mnjn- 
rcmque  habet  auctorilatem  quam  rcs  judicata.  • - Fr.  31.  35,^1,  D.,  eudem.  - Fr.  21,  D.,  de 
doto  tna/o,  4,  3. 

80  Fr.  3,  § 2.  Fr.  7, 26, 27, 28,  $ 8.  Fr.  34,  § 9.  Fr.  40,  D.,  de  jurejurando,  12, 2. 

81  Fr.  3&,  § 0-9.  - Fr.  38,  D.,  de  jurejurando , 12,  2.  - L.  9,  C.,  eodem,  4,  1. 

88  Voy.  ci-dessus,  § 134,  note  9.  Le  serment  déféré  équivalait  à la  litia  contestatio;  le  ser- 
ment fait,  au  jugement.  Aussi  y avait-il  lieu,  dans  les  deux  hypothèses,  à des  exceptions  et 
tétions  analogues  aux  exceptionea  rei  in  lilem  deduefœ  et  rei  judicata-  et  kVactio  judîcati. 
Fr.  28,  $2,  l).,dejudiciia,  5,  I - Fr. 7.  9,  pr.  Fr.  Il,  pr.,^3,  D.,de/i*rf;wramfo.  12,  2.  - L.  8, 
C.,  de  rebu  a credilia  et  jurejurando,  4,  1. 

88  Pr.  1,  pr.  D.,  quorum  rerum  artio  non  dalur,  44,  8.  Ce  passage  d'Ulpien  ne  parle  à la 
vérité  que  du  serment  injure,  mais  l'argument  s'applique  à tout  serment  judiciaire.  « Jus- 
jurandum  vicem  rei  judicatæ  obtinct  : non  immerito,  cura  ipse  quis  judicem  adversarium 
suurn  de  causa  sua  fecerit,  deferendo  ei  jusjurnndum.  — Voy.  au  reste  ci-dessus,  la  note  26. 

84  Fr.  21.  22,  D.,  de  doio  moto,  4,  3.  - Fr.  36,  D.,  de  re  judie.,  42,  1.  - L.  I,  C.,  de  jurejur., 

1.  -f-  Voy.  cependant  Fr.  31,  D.,  eod.,  12,  2 (note  15)  et  L.  ult.  C..  eod.,  4,  I.  — Au  reste, 
le  faux  serment  était  puni  criminellement.  L.  2,C.,eorf.,  4,  l.-L.  13,  C.,  deteatibua,  4,  20.  > 
L.  41,  C.,  de  tranaart 2,  4. 

Sî*  Fr.  51,  D.,  de  jurejur.,  12.  2.  - ...  Soient  enim  s«pc  judices  in  dubiis  causis  exnclo 
jurejuraudo  sccundum  cura  judicarc,  qui  juravit...  » — L.  3,  C..  eod.  « lu  bouée  (idei  cou- 
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supplétoire,  quand  il  sert  à compléter  une  preuve  incomplète,  et  purgatif 
ou  purgatoire,  quand  il  a pour  effet  de  paralyser  une  preuve  insuffisante. 
Dans  l’un  comme  dans  l'autre  cas,  la  délation  de  ce  serment,  ne  contenant 
point  de  transaction,  est  loin  de  produire  des  effets  aussi  absolus  que  la 
délation  faite  par  l'une  des  parties  36.  Particuliérement,  celui  à qui  le  juge 
défère  le  serment  peut  le  décliner,  en  offrant  la  preuve  du  fait  sur  lequel 
il  est  déféré  37.  Nous  devons  encore  mentionner  que  dans  certains  cas  le 
demandeur  est  admis  à fixer  sous  serment  le  montant  d'un  dommage  dont 
il  poursuit  la  réparation  envers  le  défendeur.  C’est  ce  que  les  Itomuius 
appellent  fit  Utem  jurare  38. 

Il  nous  reste  à parler  de  deux  moyens  de  droit , dont  l'effet  est  de  dis- 
penser de  la  preuve  la  partie  qui  est  dans  les  conditions  voulues  pour  les 
faire  valoir.  Ce  sont  les  présomptions  et  les  liclions.  Les  présomptions 
sont  des  conséquences  que  la  loi  lire  d’un  fait  connu  à un  fait  inconnu  39. 
Ces  conséquences  ne  sont,  à la  vérité,  que  des  conjectures  qui  peuvent  n’élre 
pas  vraies;  mais  la  loi  les  suppose  vraies  jusqu'à  ce  que  la  fausseté  en  soit 
démontrée.  Celui  qui  peut  invoquer  en  sa  faveur  une  présomption  est 
donc  dispensé  de  la  preuve  du  fait  sur  lequel  elle  porte  ; toutefois  la  force 
probante  de  la  présomption  sera  anéantie  si  l’adversaire  prouve  que,  dans 
l’espèce,  le  fait  supposé  vrai  n’existe  réellement  pas^Car  la  preuve  du  con- 
traire est  naturellement  admise  contre  toute  présomption , quelle  qu'en 
soit  la  probabilité.  Ainsi  la  loi  présume  que  l’enfant  conçu  pendant  le  ma- 
riage a pour  père  le  mari.  Cette  présomption  dispense  l’enfant  de  la  charge 
de  prouver  sa  légitimité;  mais  les  personnes  qui  ont  intérêt  à lui  con- 
tester cette  qualité  sont  admises  à prouver  qu’il  n’a  pas  été  engendré  par 
le  mari  40.  — Dans  certains  cas,  cependant,  .la  loi  veut  qu’une  présomp- 
tion tienne  lieu  de  la  vérité,  de  sorte  que  la  preuve  du  contraire  ne  soit 
pas  admise.  Telle  est,  par  exemple,  la  règle  que  l’enfant  né  plus  de  dix 
mois  après  la  dissolution  du  mariage  n’est  point  enfant  légitime  du  mari. 


tractibus,  nec  non  etiam  in  ccteris  causis,  inopia  probationum  per  judicem  jurejurando. 
causa  cognita,  res  dccidi  oportet.  * 

M Fr.  51,  D.,  de  jurejur.f  12,  2.  « Admonendi  sutnus,  interduin  etiam  posl  jusjurandum 
eseactum  permitti  constitutionibus  principum  ex  integro  causant  agere,  si  qais  nova  instru- 
menta se  invenisse  dical,  etc. 

57  Zimmern,  Traité  detacliont,  J 127,  note  15.  J 155,  note  7. 

18  Tit.  D.,  de  in  lilemjurando,  12,  5.  - Tit.  C.,  eod.,  5, 53.  -Voy.,  pour  les  détails,  ci-après, 
t.  Il,  §261. 

Nous  n'avons  à nous  occuper  que  des  présomptions  établies  par  la  loi}  que  les  commen- 
tateurs appellent  ' prcctumtionet  jurû  * en  opposition  aux  conséquences  que  l'homme  peut  tirer 
d'un  fait  connu  à un  inconnu  et  qu'on  a l’habitude  d'appeler  * jtrœsumtiune»  facli  *.  homin w *. 

40  Fr.  12,  D .nde9tatuhom.,  1,5. -Fr.  2,  $ 1,  D..  de  parfis,  f%  14.  - Fr.  35,  pr.  40,  $ 4,  U.,  de 
procuralor.,  3, 3.  - Fr.  24.  25,  L)..  de  probationibu « et  prasumtionibvs,  22, 5.  - Fr.  33.  $ 2,  D.. 
dcleg.  ///  (32).  - Fr.  9.  $ 1.  2.  4.  Fr.  10.  pr.  22.  23,  D.,  de  rebut  dubiie } 34,3.  - L.  15,  C.f  de 
solution ibut,  8,  43. 
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Celle  règle  est  uniquement  fondée  sur  la  présomption  qu'un  enfant  ne  peut 
naitre  plus  de  dix  mois  après  sa  conception  ; mais  celle  présomption  est 
considérée  comme  si  puissante  qu’elle  ne  saurait  être  paralysée  de  quelque 
manière  que  ce  soit41.  — Il  est  évident  qu’en  agissant  ainsi  le  législateur 
a ôté  aux  conjectures  de  ce  genre  le  caractère  de  présomption  , et  les  a éri- 
gées en  règles  positives  de  droit  4i.  Quant  à leurs  effets  juridiques,  elles 
présentent  la  plus  grande  analogie  avec  les  fictions,  qui  jouaient  un  si 
grand  rôle  dans  l’ancien  droit.  Nous  avons  déjà  eu  l’occasion  de  montrer 
comment  on  s’en  servait  pour  introduire  des  réformes  sans  attaquer  le 
front  les  dispositions  du  jut  civile.  Nous  en  verrons  d’autres  exemples  dans 
le  cours  de  l’ouvrage.  Ici  nous  nous  bornons  à faire  observer  que  non-seu- 
lement le  prêteur  et  les  jurisconsultes  employaient  ce  moyen , mais  que, 
dans  des  temps  assez  reculés  même,  la  législation  y avait  recours  45 . 

Observation.  Dans  le  paragraphe  qui  précède  nous  avons  parlé  de 
l'aveu  considéré  comme  moyen  de  preuve.  Il  est  évident  que,  pour  servir 
à cet  effet,  l’aveu  doit  être  volontaire  : le  défendeur  n’est  point  tenu  d’a- 
vouer, il  n’a  pas  même  besoin  de  répondre  aux  allégations  de  la  partie 
adverse  44.  Ceci  souffre  cependant  exception  quand  il  s’agit  de  faits  rela- 
tifs à la  personne  du  défendeur,  et  dont  la  constatation  est  nécessaire  pour 
que  le  procès  puisse  être  dirigé  contre  lui.  Supposons  que  j’aie  à pour- 
suivre le  payement  d’une  somme  d’argent  dont  le  débiteur  est  décédé. 
Titius  passe  pour  être  son  héritier;  mais  je  n’en  ai  aucune  preuve,  et  dans 
tous  les  cas  j’ignore  pour  quelle  part  il  peut  être  héritier  4S.  En  pareil 
cas  le  demandeur  avait  le  droit  de  poser,  avant  de  procéder  à la  lili $ 
contestatio,  au  défendeur  des  questions  propres  à constater  sa  qualité,  in- 
terrogationes  in  jure  ; et  l’action  intentée  à la  suite  de  ces  interrogations, 
qui  étaient  mentionnées  dans  la  formule,  s'appelait  dès  lors  interrogatoria 
aclio  Il  dépendait  naturellement  du  magistrat  de  permettre  ou  de  ne 


41  Fr.  3,  § 11,  D.,  de  suit  et  legilimis  hered 38,  16.  — Voy.  aussi  L.  14,  C.,  de  non  mon. 
preunia,  4,  30. 

41  Les  commentateurs  leur  ont  donné  le  nom  barbare  de  * prœeumtiones  juriê  et  de  jure  *, 
<*n  opposition  aux  véritables  présomptions,  * prœtuinliuuet  jurit  tantum  % à l'égard  desquelles 
la  preuve  contraire  est  admise. 

45  Par  exemple  la  fiction  qui  sert  de  base  au  jut  jHMtliminiiei  la  ficlio  legit  Corneliœ.  Voy. 
ci  après,  $ 184,  et  t.  III.  $$  413.  416.  445.  473. 

44  Voy.  ci-dessus,  § 153.  notes  3 et  4.  * 

45  Fr.  I,  pr.  Fr.  2.  3,  D.,  de  interrogationibutin  jure,  11,1. 

46  Til.  D.,  de  intrrrogalionibtu  in  jure  faciendis , et  interrogatorii»  actionibue,  11, 1. — Re- 
marquons ici  que  le  Fr.  25.  ÿ2,  D.,  ad  legem  Aquilium,  9,  2,  emploie  un  terme  analogue 
en  qualifiant  de  confetsoria  l'action  fondée  sur  l'aveu  fait  par  le  defendeur  ; mais  dans  ce 
texte  il  s’agit  évidemment  d’un  aveu  fait,  non  pas  à la  suite  d’une  interrogalio  injure,  mais 
dans  le  drhat  au  fond.  Dans  l'espèce  le  défendeur  avait  avoue  le  fait  qui  le  reudait  passible  de 
l*4Ctfo  tegiê  Aquiliœ ; mais  cet  aveu  ue  dispensait  pas  du  judieium,  puisqu'il  s'agissait 
encore  de  fixer  contradictoirement  le  quantum  de  !a  condamnation.  Le  juge  n'avait  plus» 
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pns  permettre  que  le  demandeur  posât  de  ces  questions  préjudicielles  47; 
mais  elles  étaient  de  droit  d'abord  toutes  les  fois  qu’il  importait  de  con- 
stater la  qualité  d'héritier  du  défendeur,  ensuite  dans  les  in  rem  actionei  à 
l’effet  de  savoir  si  et  à quel  titre  le  défendeur  possédait,  enfin  dans  les 
actions  noxales  48.  Les  réponses  faites  par  le  défendeur  guidaient  le  deman- 
deur dans  la  conception  de  sa  demande.  Ce  quelles  contenaient  de  favora- 
ble lui  était  désormais  acquis  contre  le  défendeur  49.  Si  ce  dernier  refusait 
de  répondre  ou  donnait  frauduleusement  une  réponse  contraire  à la  vérité, 
on  admettait  comme  vraie  contre  lui  la  supposition  la  plus  défavorable 
pour  lui  50.  Ces  questions  préjudicielles  devaient  dans  l’ancien  droit  natu- 
rellement précéder  la  lilit  contestatio,  puisque  la  rédaction  de  la  formule 
dépendait  des  réponses  à faire  par  le  défendeur;  elles  constituaient  donc 
une  procédure  séparée,  précédant  les  débats  du  fond.  Dans  le  droit  nou- 
veau, où  toutes  les  questions  contentieuses  se  discutent  dans  la  même  in- 
stance, cette  séparation  n’existe  plus  sl. 


examiner  si  le  défendeur  devsit  être  condamne  — l'aveu  le  dispense  de  cet  examen,  — il 
n'avait  qu'à  estimer  la  somme  à payer  « non  rei  judicandœ,  sed  œstimandw  dalur.  » Fr.  23, 

§ 3,  D.,  cité. 

47  Fr.  9,  5 6.  7.  - Fr.  10.  11. 20,  § 2,  Fr.  21,  D.,  deinterrogat.  in  jure}  11,  I. 

**  A).  Fr.  1,  pr.  D.,  eodem.  « ToCies  beres  intcrrogsndus  est,  qua  ex  parle  heres  sit,  quotics 
ad  versus  cum  actio  institut  tur  et  dubitat  actor  qua  ex  parte  is,  cutn  quo  agere  relit,  heres  ait. 
Estautem  interrogatio  ncccssaria,  cum  in  personam  sit  actio.  » - Fr.  2.  3.  D.,  eodem.  « Plo- 
rumque  diflicilis  probalio  hereditatis  est.  » - Fr.  4.  5.  6.  9,  §6.  7,  D.,  eodem.  — B),  in  retn 
aefiones,  spécialement  revendication  et  pétition  d’hérédité.  Fr.  20,  § 1,  D.,  eodem.  Fr.  56, 
pr.  80,  D.,  de  rei  vind.,  6, 1.  - L.  11,  C.,  de  petit,  heredit .,  5,  51.  Voy.  ci-après,  '3  201, et  t.  111, 
§ 487.  — C).  Actions  noxales.  Fr.  5.  7.  8,  D.,de  interrng.  in  jure , 11, 1.  « ...  Interrogatus,  an 

quadrupes  quæ  paupericm  fecit  ejtis  sit Fr.  8,  D.,  eodem , • ...  Respoudit  suum  esse 

serrntm...  * Voy.  ci-après,  t.  II,  §566. 

49  Fr. 4,  pr.  Fr.  0,  § 1.  Fr.  9, §3.  Fr.  Il,  § 1.  2.  9.  Fr.  12,  pr.  Fr.  22,  D.,de  interrogat.  in 
jure,  11,  1. 

50  Fr.  11,§  1.  sqq.  D.,  eodem.  • 1.  Si  quis,  cum  heres  non  esset,  interrogatus  responderit, 
ex  parle  heredem  esse  : sic  conrcnitur,  atquc  si  ex  ea  parte  heres  esset.  » 2.  « Qui  ex  qua- 
drante  heres.  vel  omnino,  cum  heres  non  esset,  res  pondère  t se  heredem  ex  asse,  in  assem 
institut!)  aclione  convenictur.  « 3.  Si  cum  esset  quis  ex  semisse  heres,  dixerit  se  ex  qua- 
rante : mendarii  hanc  pawam  foret,  quod  in  solidum  convenitur.  Non  cnim  debuil  men- 
tiri...  * 4.  * Quitacuit  apud  prætorcm,  in  ea  causa  est,  ut  instituts  actionc  in  solidum  con- 
veniatur,  quasi  negavit  se  heredem  esse  : nam  qui  omnino  non  respondit,  contumax  est...  *» 
- Fr.  1,  § 13,  D.,  si  quadrupes  paupericm  fecitse  dicaturf  9,  1 . — Pour  la  revendication  et  la 
pétition  d’hérédité,  voy.  ci-après,  § 204,  vers  la  On,  et  t.  III,  § 387. 

**.  Fr.  1,  §1,  D.,  de  inlerrog.  injure , 11,  1.  « Inlerrogatoriis  autem  actionibus  hodic  non 
utimur...  * 
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V.  — Acte*  dn  juge. 

DU  JUGEMENT  *. 

5 iss. 

Nous  avons  exposé  ailleurs  comment  les  jugements  se  rendaient,  et  quels 
étaient  les  moyens  que  les  parties  pouvaient  employer  quand  elles  se 
croyaient  lésées  par  la  sentence  du  juge.  Nous  n’avons  à nous  occuper  ici 
que  des  eiïels  du  jugement  décisoire  contre  lequel  il  n'y  a plus  aucun  re- 
cours légal,  et  qui  est  appelé  chose  jugée,  res  judicala , pour  le  distin- 
guer de  senlenlia,  jugement  en  général !. 

Ce  qui  est  dit  par  un  jugement  régulier,  ayant  force  de  chose  jugée  *, 
fait  désormais  invariablement  droit  entre  les  parties,  jus  facit  judex  \ de 
manière  que  même  la  preuve  de  l'injustice  du  jugement  ne  saurait  proG- 
ter  à la  partie  succombante  : res  judicala  pro  veritate  accipitur  ■*.  L’appli- 
cation de  cet  axiome  de  droit,  qui  est  né  d’une  nécessité  sociale,  mais  qui, 
par  suite  de  l'imperfection  humaine,  n'est  que  trop  souvent  une  Gction, 


* Paul,  V,  fia,  de  effectu  smlentiarum  et  finibus  litium.  — Tit.  D.,  de  re.  judicala  et  de 
effet  tu  sentent  iurtnn  et  de  intertocutionibus,  42,  i.  - Tit.  D.,  de  exceptions  rei  judicatœ , 4f,  2. 

Tit.  C.,7,  80-86.  60. 

* Fr.  I,  I).,  de  re  judicala,  42, 1.  « Res  judicala  dicitur,  quæ  finem  controvcrsiarum  pro- 
nunciatione  judieis  accipit  : quod  vel  condemnatione  vel  absolu  tiouc  contingit.  b Quelque- 
fois cependant  le  mol  res  judicala  « comprend  aussi  les  jugements  susceptibles  d'appel.  « 
Fr.  7,  pr.  D.,  de  transact.,  2,  15. 

* Un  jugement  prononce  sans  ('observation  des  formalités  rpquises,  ou  nul  pour  d'autres 
causes,  ne  constitue  pa9  une  chose  jugée,  et  la  partie  intéressée  peut  en  contester  la  validité 
par  tous  moyens  de  droit.  Fr.  52,  D.,  de  re  judicala,  42,  I . - Fr.  19.  D.,  de  uppcltat.,  4'J,  I . - 
Tit.  t).,  quæ  sentent  i te  sine  appettat  inné  rescindait  tur,  49,  8.  - L.  46,  C.,  de  sententiis , 7,  4fi. 
- L.  1,  C.,  sententiam  rescindé  non  posse,  7,  30.  - Tit.  C.,  quando  provoenre.  non  est  neerste , 7, 
64.  — 11  en  est  de  même  d'une  erreur  de  calcul  que  le  juge  aurait  commise  dans  un  jugement 

• d'ailleurs  régulier  et  definitif  : ’error  calculi  uon  facit  jus.  * Fr.  I,$l,  D.,  quæ  sentent ia  sine 
apprit.,  49,  8. 

* Les  termes  se  trouvent  : Fr.  Il,  D.,  de  justifia  et  jure,  1,  I.  - Fr.  17,  $ I,  D.,  de  innff. 
test.,  fi,  2.  - Fr.  14,  pr.  D.,  de  appettat.,  49,  1.  — Le  principe  est  exprimé  dans  un  grand 
nombre  de  passages  : Pr.  3,$  1 1,  D.,  de  pecutio , 13, 1.  « Nam  sicuti  stipula tione  con trahi tur... 
ita  judicio  eontrahi  : proinde  non  originem  judicii  spectandam,  sed  ipsam  judicati  velut 
obligationem.  « - Fr.  9.  in  f.  D.,  eodnn.  - Fr.  53,  D.,  de  noxat.  art.,  9,  4.  - Fr.  16,  § 6,  D.,  de 
pignor .,  20.  1.  - Fr.  4,  $ 6.  7,  D.,  de  rejudic.,  42,  1.  - Fr.  29,  D.,  de  obi.  et  act.,  44, 7.  - Fr.  8, 
$ 5,  D.,  de  naval.,  40,  2. 

4 Fr.  207,  D.,  de  regulis  juris , 30,  17.  - Fr.  25,  D.,  de  statu  hom.,  1,5.-  Fr.  36,  D.,  fam. 
ercisc..  10,  2.  - Fr.  29,  $ 3,  D.,  mandait,  17,  1.  - F.  12,  3.  D.,  de  bonis  tibertorvm,  38,  2.  - Fr. 
I,  $4,  D.,  de  liberis  exhibendis,  43, 20.  * Tit.  C.,  sententiam  rescindi  non  fusse,  7,  50.  — Foy. 
encore  ci -a près,  t.  Il,  $277.  379. 

T.  i.  is 
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donne  lieu  à des  difficultés  nombreuses,  qui  font  de  celte  matière  la  partie 
la  plus  épineuse  et  la  plus  embarrassante  du  droit  privé.  Le  cadre  de  notre 
cours  nous  défend  d'aborder  ces  difficultés,  qui  ne  sauraient  être  traitées 
qu’à  l’aide  d’une  analyse  approfondie  des  divers  cas  qui  peuvent  se  pré- 
senter. Force  nous  est  de  nous  borner  ici  a la  simple  indication  des  prin- 
cipes généraux. 

Rappelons  d’abord  que  le  contenu  du  jugement  est  toujours  déterminé 
par  la  lilis  contestalio,  et  que  par  suite  son  effet  remonte  au  jour  de  cet 
acte  de  la  procédure.  Le  jugement  éteint  définitivement  et  remplace  le  rap- 
port obligatoire,  à l’égard  duquel  la  lilis  contestalio  avait  déjà,  autant  que 
possible,  opéré  novation  s.  L’effet  du  jugement  peut  donc  également  être 
considéré  à deux  points  de  vue  : d’abord  comme  ayant  définitivement  ter- 
miné le  litige,  ensuite  comme  créant  en  faveur  du  gagnant  un  droit  de 
créance  dont  il  peut  exiger  l’exécution.  Ce  dernier  effet,  on  le  comprend, 
n'existe  de  lait  qu'à  l'égard  du  demandeur,  et  dans  le  cas  seulement  où  le 
jugement  porte  condamnation;  le  premier,  au  contraire,  est  commun  à 
tous  les  jugements,  et  peut  agir  en  faveur  des  deux  parties. 

Traitons  d’abord  du  droit  que  le  jugement  portant  condamnation  donne 
au  demandeur  gagnant.  Le  droit,  comme  nous  l’avons  vu,  constitue  en  sa 
faveur  une  creance  dont  il  peut  exiger  l’exécution,  sans  que  l'adversaire  soit 
recevable  à contester  de  nouveau  le  fondement  de  l'action  que  la  sentence  a 
terminée.  Si  le  débiteur  n’exécutait  pas  dans  les  trente  jours,  le  demandeur 
pouvait,  dans  l’ancien  droit,  demander  qu’il  lui  fut  adjugé  au  moyen  de  la 
leçjis  actio  per  manus  injeclionem,  dans  laquelle  le  judicalut  n était  admis 
à se  défendre  que  pour  autant  qu'il  foprnit  un  vindex  solvable.  S’il  n'en 
fournissait  point,  ou  si  ses  moyens  de  défense  se  trouvaient  n’ètre  pas  fon- 
dés, il  était  adjugé  au  demandeur,  toutefois  avec  la  faculté  de  se  libérer 
dans  les  soixante  jours.  Ce  délai  expiré,  il  appartenait  définitivement  au 
créancier,  qui  pouvait  disposer  de  sa  personne  6.  Pour  le  cas  où  le  débiteur 
condamné  rendait  la  manus  injeclio  impossible,  en  se  tenant  caché  ou 
absent,  le  préteur  donnait  aux  créanciers  la  possession  de  ses  biens, 
afin  de  les  faire  vendre  et  de  sc  faire  payer  sur  le  prix  provenant  de  la 
vente  T.  Enfin,  sous  les  empereurs,  on  trouva  un  moyen  d’exécution  plus 
simple,  en  généralisant  la  procédure  de  lapijnomca/iio,  qui  dans  le  système 
des  legis  actiones  avait  eu  lieu  dans  certains  cas  déterminés.  Le  créan- 
cier pouvait  ainsi  saisir  et  vendre  des  objets  appartenant  au  débiteur,  sans 


5 Gau  s.  III,  180.  « ...  Ante  litem  contcstatam  dare  debitorem  oporlere,  post  litem  con- 
tes ta  ta  m comiemnari  oporlere,  post  condemnatioucm  judicatcm  fachrk  oporlere...  » — Lk 
même,  III,  181.  IV,  106-108.  - Fr.  1,  D.,  de  re  judirata,  i2l.  - Fr.  6,  D.,  de  exc.  rei  ;ud., 

-fri.  2. 

• Voy.  ci-dessus,  § 130,  n®  -i,  et  ci-après,  t.  II,  $ 380. 

* Voy.  ci-après,  I.  II, $$  380. 381 . 
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qu’il  fùl  besoin  d’avoir  recours  à la  mesure  extrême  de  l'envoi  en  posses- 
sion de  son  patrimoine  8.  Ces  trois  modes  : — contrainte  par  corps,  envoi 
en  possession  des  biens,  pignons  capio  ou  saisie  de  gages  — se  trouvent 
encore  dans  la  législation  de  Justinien  ; mais  la  saisie  y apparait  comme 
la  voie  ordinaire  à employer  contre  le  débiteur  dont  l’insolvabilité  n’est 
pas  constante  9.  Le  débiteur  jouissait,  au  reste,  pour  s’acquitter,  d’un  dé- 
lai que  Justinien  fixa  à quatre  mois  pour  les  condamnations  pécuniaires10. 
Si  le  jugementordonnait  la  restitution  d’un  corps  certain,  la  partie  gagnante 
pouvait,  au  moins  dans  le  droit  nouveau,  requérir  la  force  publique  à 
l’effet  de  se  mettre  en  possession  de  la  chose  manu  militari  M.  — Quand 
le  défendeur  s'opposait  à l’exécution  du  jugement,  le  demandeur  devait 
recourir  à I ’actio  judicati  pour  faire  cesser  l’opposition  ,:l.  Il  va  sans  dire 
que  dans  cette  procédure  la  contestation  terminée  par  le  jugement  ne 
pouvait  plus  être  agitée.  Le  défendeur  n’avait  que  deux  moyens  de  défense  : 
d’abord  de  contester  l’existence  ou  la  validité  du  jugement  15,  ensuite  de 
soutenirquel’obligalion  créée  par  le  jugement  avait  été  éteinte  par  des  faits 
postérieurs  **.  Pour  prévenir  toute  chicane  de  sa  part,  l’ancien  droit  ne 
l’admettait  à présenter  sa  défense  qu'après  qu’il  eut  fourni  caution  pour 
assurer  l’exécution  du  jugement,  cautio  judicatum  solvi  >5,  et  le  menaçait 
de  la  condamnation  au  double,  pour  le  cas  où  il  nierait  faussement  l’exis- 
tence de  la  chose  jugée  ,8. 

Il  nous  reste  à parler  de  l’effet  que  nous  avons  signalé  ci-dessus  comme 
étant  commun  à tous  les  jugements,  et  pouvant  agir  en  faveur  des  deux 
parties.  La  chose  jugée  termine  définitivement  la  contestation  agitée  dans 


* Voy.  ci-»|irèn,  $ 245. 

8 Contrainte  par  corps.  L.  1.8,  C.,çwi  boni t ccdere  possunt , 7,  71.  - Nw.,  133,  c.  t et  Ci- 
après,  t.  Il,  $ 380. — Emoi  en  possession  des  biens  du  debiteur.  Voy.  ci-après,  t.  II,  §§380- 
.781.  — Saisie  dégagé?.  Voy.  ci-après,  $ 2<5. 

,u  La  loi  des  Douze  Tables  avait  accorde  au  débiteur  trente  jours  pour  l'exécution  du  juge- 
ment, cl,  de  plus,  soixante  jours  pour  se  libérer  de  la  captivité  résultant  de  Vaddictio.  Le  delai 
de  soixante  jours  forme  plus  tard  la  règle,  sauf  au  juge  de  l'abréger  ou  de  le  prolonger  selon 
les  circonstances.  Fr.  2.  31, 1).,  de  re  judicata,  42, 1.  Enfin  Justinien  le  porta  à quatre  mois 
pour  toute  condamnation  pécuniaire.  L.  2.  3,  C.,  de  vsuri*  rei  judicata , 7.  54.  Voy.  aussi 
ci-après,  t.  U,  jj  287,  n<*  2,  d. 

11  Manu  militari , §2.  I.,  de  officia  judicis,  4.  17.  Cf.,  §72.  1.,  de.  net.,  4,  0.  - Fr.  88,  D , de 
reivind.,  8, 1.  - L.  21,  C.,  eodem,  3,  52.  - L.  ult.  C.,  de  fideic.  libert.f  7,  4.  - L.  14,  C.,  de sen- 
teniüs  et  inlcrlocut.f  7,  43.  — Cf.  Fr.  6,  §2,  D..  de  confessis,  42,  2,  et  ci-après,  § 208. 

Fr.  4, § 5.  Fr.  ii,  8,  §3.  Fr.  <3,  D.,  de  re  judicata , 42,  1.  - Cf.  Fr.  28,  §8.  D.,  de  jure-  , 
jurnndo,  12,  2. 

Fr.  1,  pr.  D.,  quœ  sentenlia  tint  apjwflal.j  49,  8.  - Fr.  78,  D.,  de  judicii «,  5.  1. 

u Far  exemple,  par  le  payement  effectué,  par  remise  de  Vobtigatio  judicati.  Voy.  ci-après, 
t.  Il,  §§  378-377.  Le  défendeur  pouvait  aussi  opposer  tine  exception  dilatoire,  foudée  sur  ce 
que  le  délai  accordé  pour  l'exécution  n'clail  pas  encore  expiré.  Fr.  7, 1).,  de  re  j ml  ica  tu,  42, 1 . 

,B  Cette  cautio  judicatum  solvi,  remplaçait  le  vindex  de  la  ma  nus  injectio,  Caïds,  IV,  23. 

102.  Elle  a disparu  dans  le  droit  nouveau,  § 3,  181.,  de  salifdationibus,  i. 

16  Caïds,  IV,  0.  171.  Lf  ci-après. 
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le  procès  : ce  qu’elle  déclare  esl  désormais  une  vérité  constante,  et  peut 
être  invoqué  par  les  intéressés  comme  un  droit  acquis  et  incontestable. 
Le  plus  souvent,  elle  protège  ainsi  contre  une  poursuite  dont  le  but  est 
contraire  aux  droits  établis  par  le  jugement ,7,  et  c’est  par  ce  motif  que 
la  principal  titre  du  Digeste  qui  traite  de  celte  matière  porte  l'inscription 
De  exceptione  rei  judicatœ  ,8y  mais  la  chose  jugée  peut  également  servir 
de  base  à une  action,  ou  fournir  une  réplique  en  faveur  du  demandeur  ,9. 

Pour  que  l’on  puisse  faire  valoir, comme  nous  venons  deledire,  l’autorité 
de  la  chose  jugée,  il  faut  naturellement  que  le  nouveau  .procès  dans  le- 
quel elle  doit  servir  porte  sur  le  même  rapport  juridique,  qui  a été  défini- 
tivement jugé  par  le  jugement  invoqué.  La  question  de  savoir  si  cette 
identité  existe  ou  n’existe  pas  esl  une  question  de  fait,  dont  la  solution  dé- 
pend des  circonstances.  Les  Romains  ont  cherché  à la  résoudre  par  des 
règles  générales,  basées  sur  une  analyse  que  nous  allons  soumettre  à un 
examen  rapide.  D’après  eux,  l’identité  nécessaire  existe  toutes  les  fois  que 
la  même  contestation,  eadem  quœstio  ou  res,  s'élève  de  nouveau  entre  les 
mêmes  parties,  inter  casdem  personas  *°. 

1“  Eadem  quœstio.  Ce  terme  n’étaiitgiicre plus précisquecelui qu’il  devait 
servir  à définir,  on  a cherché  à y remédier  en  le  soumettant  4 une  nou- 
velle analyse,  donnant  comme  éléments  constitutifs  les  notions  idemcorpus, 
eadem  quantitas,  idem  jus,  eadem  causa  petendi  Rien  n’est  plus  facile 
que  de  se  convaincre  du  vice  que  renferme  cette  analyse  et  du  peu  d’utilité 
quelle  présente.  Il  est  d’abord  évident  que  les  deux  premiers  éléments 
n'ont  aucun  caractère  essentiel  : l'objet  et  la  quantité  réclamés  sont,  dans 
bien  des  cas  et  notamment  dans  toutes  les  uctiones  in  personam,  des  élé- 
ments purement  accidentels  du  rapport  juridique  que  l’on  poursuit  en 
justice.  Il  peut  se  faire  que  ce  rapport  soit  le  même  dans  deux  espèces  don- 
nées, malgré  la  diversité  des  quantités  et  objets  demandés  ; connue,  d'un 

17  Aussi  dans  le  droit  antéjustinien  P«r eeptfa  rei  judientœ  figure  ordinairement  à coté  de 
Vexcrplio  rei  in  liiem  deductœ,  qu’elle  remplace,  comme  le  jugement  remplace  l'obligation  de 
In  /fît#  ranteâtatio.  Voy.  Gaius,  IV,  180.  181.  IV,  10Ü-108  et  ci-dessus,  |UI. 

Til.  D.,  de  exceptione  rei  judicatœ,  41,  2. 

t9  Fr.  9,  § i.  Fr.  24,  D.,  de  e*c.  rei  jud.f  44, 2. 

*°  Fr.  7,  $4,  D.,  de  «er.  rei  jud 44,2.  « Et  generaliler,  ut  Julianns  définit,  cxccplio  rei 
judicatœ  obstat,  quoties  inter  easdem  personas  eadem  quœstio  revocatur.  vel  a/io  yenere 
judieii.  Et  ideo,  si  bereditatc  petite,  singulas  res  petat,  vel  singulis  rebus  petitis.  hcredita- 
lem  petat,  exceptione  summovebitur.  • - Fr.  3,  D.,  eodem. 

**  Fr.  3.  ti.  7,  pr.,^  1. 2.  3.  4.  Fr.  8. 14,  pr.  Fr.  21,  $ I.  Fr.  20.  50,  D.,  rodent. 

**  Exemple,  une  obligation  alternative,  dans  laquelle  le  choix  appartient  au  créancier. 
Toute  action  résultant  d’un  droit  d’obligation  peut  d’ailleurs,  selon  les  circonstances,  avoir 
|>oijr  but  soit  la  prestation  même  qui  fait  l’objet  do  l'obligation,  soitdes  dommages  et  intérêts 
dus  pour  cause  d’iffexécution,  soit  enfin  une  prestation  quelconque  comprise  dans  la  presta- 
tion générale,  parexcmple  h garantie  des  defauts  dans  le  contrat  de  vente.  Voy.  ci-après, 
t II,  $$  235. 2*i6.  261 , et  pn$êim.f  Cf  Fr.  25.  $ 1,  D.,  de  txvcnf.  rei  jmi  . 4»,  2.  et  ci-après, 
t.II,$2!M$. 
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nuire  côté,  des  rapports  essentiellement  distincts  peuvent  se  rapporter  è 
des  objets  et  quantités  identiques  **.  Le  troisième  clément,  idem  jus,  est 
à la  vérité  essentiel;  mais  il  absorbe  à lui  seul  toute  la  notion  à définir;  il 
ne  constitue  dès  lors  plus  qu'une  tautologie  oiseuse.  Enfin,  quant  à la 
aima  pelendi,  le  terme  est  tellement  vague,  que  déjà  le  jurisconsulte  Ne- 
ratius  avait  cherché  à le  préciser  en  ajoutant  une  épithète,  proxima  causa 
pelendi*4  ; ce  qui,  à vrai  dire,  servait  plutôt  à augmenter  la  difficulté  qu’à  la 
diminuer.  D'ailleurs  la  causa  pelendi  est,  au  fond,  également  comprise  dans 
I e jus,  ce  qui  ressort  bien  clairement  d’une  argumentation  de  Paul,  dans 
laquelle  ce  jurisconsulte  développe  une  différence  toute  naturelle  entre  les 
actiones  in  rem  et  les  actiones  inpersonam,  différence  qui  ne  peut  constituer 
une  particularité  que  pour  ceux  qui  admettent  la  considération  de  l’objet 
réclame  comine  un  élément  essentiel  de  l'identité  du  rapport  juridique.  Voici 
cette  argumentation  **.  Les  actiones  in  personam  sont  fondées  sur  un  droit 
d'obligation.  Or,  il  est  évident  qu’entre  deux  personnes  déterminées,  des 
causes  différentes  peuvent  faire  naitre  plusieurs  obligations  différentes, 
quand  même  les  prestations  à faire  par  le  débiteur  seraient  identiques 
dans  toutes  ces  obligations.  En  d'autres  termes,  le  même  objet  peut  m’être 
dû  plusieurs  fois  par  lu  même  personne  : je  puis  avoir  le  droit  d'exiger  de 
Pierre  telle  maison,  d’abord  en  vertu  d'un  contrat  de  vente,  ensuite  en  vertu 
d'un  legs  fait  en  ma  faveur.  .Mais  chacune  de  ces  causes  constitue  une  obli- 
gation différente  : si  j'ai  succombé  dans  mon  action  résultant  du  contrat, 
je  n’en  serai  pas  moins  recevable  à demander  la  maison , en  exécution  du 
legs  î6.  Dans  les  actiones  in  rem,  au  contraire,  il  s’agit  de  la  reconnaissance 
d’un  droit  dont’  l’identité  est  toujours  déterminée  par  l’identité  de  l’objet. 
Ainsi  la  même  chose  ne  peut  point  m’appartenir  à plus  d'un  titre  : dés  que 
j'en  suis  propriétaire,  je  ne  puis  plus  le  devenir  d’une  autre  manière.  De 
même,  si  un  jugement  déclare  que  la  chose  m'appartient,  je  suis  dès  ce 
moment  censé  être  propriétaire,  et  celui  contre  lequel  j'ai  obtenu  le  juge- 
ment ne  pourra  plus  revendiquer  la  chose,  en  soutenant  qu’il  est  proprié- 
taire pour  une  autre  cause  que  celle  sur  laquelle  il  s’était  fondé  dans 
le  premier  procès.  Par  contre,  si  un  premier  jugement  a décidé  que  je  ne 
suis  pas  propriétaire,  je  ne  pourrai  plus  agiterdenouveau  cette  question  *7. 

43  Vay.  ci-après,  notes  2.‘>.  t*iî. 

**  Fr.  27,  D.,  de  exceptions  rei  judicata , 44, 2. 

15  Fr.  14,  § 2,  D.,  eodrm.  * Actiones  in  personam  al»  actionibus  in  rem  boe  différant,  quod, 
ctim  c&dem  res  ab  eodem  mihi  debcalur,  singulas  obligationes  singula*  causa*  se<|uunlur. 
nec  ulla  carum  alterius  pelitione  vitiatur  : at,  cum  iu  rem  ago,  non  rxpressa  causa  ex  qua 
r<*m  mcain  esse  dieu,  onines  causai  nna  petitione  adprelienduntur  : nec  eniiu  ainpliu»  quant 
«•mol  res  mea  esse  potest,  >æpius  aillent  deberi  pu  test.  » 

56  Fr.  1K,  D.,  de  obiigntionibm  et  action  ibtut,  i4,  7. 

47  Fr.  Il,  § I,  D..  de  excep t.  rei  jnd  , 44,2.  <*  I.  Deniqne  et  Celsus scribit, si  liomiitcm 
petiero,  quem  ub  eam  rem  tncum  rs#c  existiiuavi,  quuJ  nnlii  traduits  ab  alio  est,  cunt  is  ex 
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Le  même  raisonnement  s’applique  à tous  les  droits  qui  servent  de  fonde- 
ment aux  actiones  in  rem,  c’est-à-dire  aux  autres  droit  réels,  aux  droits 
personnels  et  au  droit  d’hérédité 

2"  Inter  easdem  personas.  Si  l’axiome  qui  attribue  au  jugement  la  force 
de  faire  droit  était  une  vérité  absolue,  la  question  des  personnes  se  confon- 
drait avec  celle  de  l’identité  du  jus.  La  chose  jugée  qui  statue  sur  un 
droit  absolu  et  existant  vis-à-vis  de  tous  (droits  personnels,  droits  réels 
et  droit  d'hcrçdité)  devrait  avoir  son  autorité  à l’égard  de  tous;  celle  re- 
lative à un  droit  qui  n’existe  qu’à  l’égard  de  certaines  personnes  détermi- 
nées (droits  d’obligation)  ne  saurait  agir  qu’à  l’égard  de  ces  personnes. 
Cette  conclusion  s’applique  rigoureusement  aux  sentences  qui  émanent  de 
la  souveraineté  sociale,  véritable  source  du  jus  : les  jugements  criminels 
font  droit  à l’égard  de  tous.  Mais  le  bon  sens  ne  saurait  l’admettre  dans  les 
procès  civils,  dont  l’initiative  appartient  aux  particuliers,  et  dans  lesquels, 
malgré  l'intervention  de  l’autorité  publique,  rien  ne  garantit  que  la  ques- 
tion litigieuse  soit  débattue  de  manière  à donner  satisfaction  à tous  les 
intérêts.  Déclarer  obligatoire  pour  tous  une  sentence  obtenue  sur  l’initia- 
tive de  deux  particuliers,  ce  serait  imposer  à l'universalité  des  citoyens  un 
droit  à la  confection  duquel  ils  n'ont  point  concouru,  et  léser  éventuelle- 
ment des  intérêts  qui  n’ont  pu  se  défendre  *9.  En  présence  de  ce  danger, 
augmenté  par  la  faillibilité  du  juge,  à qui  sa  mission  sociale  n’enlève  pas  la 

hereditsria  causa  meus  esset,  rursus  petenti  mihi  obstaturam  cxceptioucm.  - Fr.  14.  § 2, 
J>.,  codent  (ci-dessus  note  23).  — Il  est  évident  qu'il  en  serait  autrement,  si  le  fait  sur  lequel  le 
demandeur  fonde  son  druitdans  la  seconde  procédure  était  survenu  après  le  premier  juge- 
ment. Vo\j.  Fr.  1 1,  §§  4.  S.  Fr.  14,  § I . Fr.  21,  § 3.  Fr.  2.‘i,pr.  D..  rodem. Telle  est  aussi  l’espèce 
dont  traite  le  Fr.  H,  § 2,  D.,  eodrm.  « Si  quis  autem  petal  fundum  suum  esse,  eo  quod  Tilius 
cura  sibi  tradiderit,  si  postca  alia  ex  causa  petit,  causa  udjtcla , non  debet  sunimoveri  exccp- 
tione.»(.e  passage  combiné  avec  unaryumentum  a contrario  tire  du  Fr.  14.  §2,  «...  at 

cnm  in  rem  ago,  non  ex  press  a causa  ex  qua  rem  uicam  esse  dico,  omnes  causæ  una  pclitionc 
adprchenduntur  » a fait  croire  aux  interprètes  que  la  règle  énoncée  dans  notre  texte  et  dans 
les  passages  cités  au  commencement  de  la  note  souffrait  exception,  quand  le  demandeur, 
dans  la  première  action,  avait  déclaré  expressément  qu’il  entendait  se  fonder  sur  telle  cause 
déterminée.  Au  moyen  de  cette  déclaration,  dit-on,  il  se  réserve  le  droit  de  pouvoir  réclamer 
l’objet  pour  une  autre  cause,  s’il  succombe  dans  le  premier  procès.  Bien  que  celle  interpré- 
tation ne  soit  pas  absolument  contredite  par  les  passages  invoquas,  nous  la  crayons  pour- 
tant inadmissible,  comme  contraire  au  priucipe  fondamental  de  la  matière,  qui  serait  virtuel- 
lement détruit  si  l’on  admettait  les  considérations  d’équité  sur  lesquelles  se  fonde  l’opinion 
énoncée.  Les  passages  cités  s’expliquent  d'ailleurs  de  la  manière  la  plus  aisée,  si  on  les  inter- 
prète conformément  au  génie  de  la  langue  juridique  des  Romains,  en  traduisant  adjeetn  causa 
par  « une  autre  cause  d’acquisition  étant  survenue  «*  et  la  phrase  du  Fr.  14,  § 2, 1).,  citée,  de 
la  manière  suivante  : « dans  les  revendications,  comme  on  n’y  indique  point  expressément  la 
cause  d’acquisition  sur  laquelle  on  fonde  son  droit  de  propriété,  toutes  les  causes  d’acqui- 
sition sont  ipso  facto  soumises  à l’appréciation  du  juge.  * Voy.  ci-après,  note  40, et  ci-dessus, 
^ 137,  note  H. 

**  Fr.  Il,  pr.  Fr.  30,  pr.  D..  de  exceptions  rei  judicatœ,  44,  2. 

Vi  Fr.  1,  pr.  D.,de  requirendis  vet  absent.,  48,  17.  « ...  Ne  absentes  damneutur. . " 

L.  3,  C.,  quitus  res  jud.  non  nocet,  7,  30. 
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qualité  d’homme,  il  a paru  prudent  de  renoncer  à l’application  conséquente 
de  l'axiome,  et  de  restreindre  l’autorité  du  jugement  aux  seules  parties 
entre  lesquelles  il  a statué,  sauf  5 revenir  au  principe,  quand  la  nécessité 
ou  une  grande  utilité  publique  semblait  l’exiger.  — En  règle  générale,  1a 
chose  jugée  ne  peut  donc  être  invoquée  que  lorsque  la  meme  question  se 
présente  entre  les  mêmes  personnes,  inter  easdem  personas  30.  Il  va  sans 
dire  que,  en  se  servant  de  ces  termes,  on  entend  parler  non  pas  de  l'idenliié 
physique,  mais  de  l'identité  au  point  de  vue  du  rapport  juridique  en  ques- 
tion, ce  que  le  législateur  fiançais  indique  en  disant  • les  mêmes  per- 
sonnes agissant  en  la  même  qualité31.  » Ainsi,  la  chose  jugée  agit  pour 
et  contre  ceux  qui,  sans  avoir  éié  personnellement  parties  au  premier  pro- 
cès, y étaicat  représentés  par  un  mandataire,  à l’égard  duquel,  par  contre, 
le  jugement  est  sans  effet  **.  Il  va  sans  dire  que  les  successeurs  per  utii- 
versitatem  sont  considérés  comme  ne  faisant  qu’une  personne  avec  leur 
auteur;  même  les  successeurs  in  sinr/ulas  res  doivent  subir  l’exception  de  la 
chose  jugée  à 1 égard  de  leurs  auteurs,  comme  ils  peuvent  s’en  prévaloir  : 
mais  nalurellemcnl  l’exception  ne  passe  aux  uns  et  aux  autres  que  pour 
autant  qu’ils  aient  succédé33.  La  règle  que  la  chose  jugée  ne  peut  avoir 
d'effet  à l’égard  des  tierces  personnes  est  soumise  & plusieurs  exceptions, 
motivées  par  les  considérations  que  nous  avons  indiquées  ci-dessus  : a.  Le 
jugement  prononcé  dans  une  action  populaire  fait  droit  à l’égard  de  tout 
le  monde  31.  b.  Il  en  est  de  même  de  la  chose  jugée  dans  les  questions 
d’étal,  pourvu  que  la  première  contestation  ait  été  soutenue  contre  un  ad- 
versaire sérieux  et  ayant  qualité  de  contredire  38.  Encore  l’autorité  absolue 
de  la  chose  jugée  cesse-t-elle  dans  ce  cas,  si  le  rapport  juridique  reconnu 
dans  le  premier  jugement  est  attaqué  par  le  tiers  en  vue  d’un  autre  droit 

M Fr.  16,  D.,  qui  potiore»  in  pignore,  20,  4.  - Fr.  63,  D.,  de rejudienta,  42, 1.  - Fr.  10,  D., 
de  except.,  41,  i.  - Fr.  i.  3.  7,  § 4.  Fr.  22.  29,  l).,  de  exc.  reijud .,  41 , 2.  - L,  2.  3.  C.,  quibun 
rnjudicata  non  nocet,  7,36.  o Res  inlcr  alios  judicatæ  nrqur  einolumeiitmu  affai  re  hts  qui 
judicio  non  inlcrlYii’runl,  neque  pi  æjadicium  soient  irrogare...  • — Lit.  C inter  ulio»  adu 
vei  judicatn  alii*  non  nocere , 7,  60. 

31  Fr.  16,  D.,  qui  potiore»  in  pign.,  20,  i.  - Fr.  10.  D.,  de  except.,  44,  1.  Voy.  aussi  ci- 
deJsus,  $ 96,  note  3. 

34  Fr.  27.61.66.  D.,d«  procurât .,  3,  3. -Fr.  56,  H).,dejudieii»,  5, 1.  - Fr.  H, §7,  D.,  de 
except.  rei  jud.f  44, 2.  - L.  1,  C.,  quibu»  retjudic.  non  nocet,  7,  56.  Voy.  aussi  ci-après,  t.  Il, 
■;  î£72,  obs.  — Pour  le  procura lor  in  rem  suatn.  Voy.  Fr.  19,  D.,  de  procur.,  3,  3 et  ci-après, 
t.  *1,5273. 

33  Fr.  23,  5 8»  D.,  famil.  erci»c.,  10, 2.  - Fr.  3,  § 1.  D.,  de  pignoribtut , 20, 1 . - F r.  7,  $ 1, 
D.,  de  except.,  44,1.  - Fr.  6,  $ult.  Fr.  9,  §2*  Fr.  10,  11, $3.  9.  10.  Fr.  28.  29,  5 1*  O.,  de  exc. 
reijud 44,  2.  - Fr.  16,  § i,  D.,  raiam  rem  haberi,  46,  8.  Cf.  Fr.  10,  D.,  de  except.,  44, 1.  — 
11  est  inutile  de  faire  observer  que  le  jugement  obtenu  contre  le  successeur  ne  peut  prcjudi* 
cier  à l'auteur.  Fr.  9,  5 2.  Fr.  10,  D.,  de  exc.  rei  jud.,  44.  2. 

**  Pr.  30, 53,  D.,  dejurejurando,  12, 2.  « ...  si  non  per  collusionem  actum  si  t.  » * Fr.  5, 
pr.  D.,  de  popular.  ad.,  47,23. 

33  \)  Fr.  1,  § 16.  Fr.  2,  3,  D.,  de  agnoscendi » d ulendit  liberis,  23,  3.  - Fr.  î.  2.  4.  3,  D. 
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<|ui  en  dépend  cl  qui  ne  constitue  pas  une  question  d'état,  c.  Celui  qui 
est  déclaré  héritier  d'une  personne  acquiert  par  le  jugement  celle  qualité 
à l'égard  des  légataires,  des  créanciers  et  des  débiteurs  de  la  succession.  Il 
peut  s'en  prévaloir  à son  prolit  vis-à-vis  de  ces  personnes,  mais  il  est  égale- 
ment tenu  de  l'accepter  h son  préjudice3”,  d.  La  chose  jugée  peut  être 
opposée  à celui  qui  a un  intérêt  dans  une  contestation  qu’il  savait  être 
portée  devant  la  justice,  et  dans  laquelle  il  n’est  pas  intervenu  malgré  la 
connaissance  qu’il  eu  avait3',  e.  Enfin,  l'indivisibilité  d'un  droit  peut  avoir 
pour  effet  de  rendre  la  chose  jugée  décisive  et  obligatoire  pour  des  per- 
sonnes qui  n'ont  point  figuré  dans  l’instance  à la  suite  de  laquelle  le  juge- 
ment a été  prononcé  38. 

Des  considérations  que  nous  venons  de  présenter,  il  résulte  que  l'ana- 
lyse romaine  dont  nous  nous  sommes  occupé  est  moins  une  théorie  com- 
plète de  la  matière  qu’un  guide  pratique,  utile  dans  beaucoup  de  cas,  mais 
insuffisant  et  même  dangereux  dans  d'autres. 

La  question  de  l’identité,  comme  nous  l'avons  dit  ci-dessus,  est  plutôt 
une  question  de  fait  que  de  droit,  dont  cependant  la  solution  est  toujours 
dominée  par  des  régies  juridiques.  Pour  la  résoudre,  il  faut,  dans  chaque 
espèce,  d'abord  analyser  soigneusement  les  éléments  constitutifs  du  rapport 
juridique  qui  a été  soumis  à l’appréciation  du  juge, jus  in  lilem  deductum,  et 
ensuite  rechercher  sur  quels  éléments  a porté  la  sentence  qui  a été  pronon- 
cée 3>J.  Le  mente  travail  d’analyse  ayant  été  fait  relativement  à la  nouvelle 
question  qui  se  présente,  il  sera  facile  de  constater  s’il  y a ou  non  identité. 

»lc  collusions  dclegenda,  40, 16.  - Fr.  3,  D.,  eodern  ; « ...  justo  conlradiclore...  » Voy.  aussi 
l'observation  qui  termine  11  note  suivanto.  - Les  Fr.  23,  D.,  de  statu  hominvm.  1, 3,  et  Fr.  24, 
D.,  de  dolo  tnalo,  4,  5,  ne  sont  p»s  décisifs  pour  la  question.—  B)  Fr.  9,  pr.  42,  D.,  de  libérait 
causa,  40,  12.  - Fr.  1,  3.  si  ingenuue  dicetur,  40,  14. 

54  Fr.  8.  $ 16.  Fr.  17, 5 1-  O.,  de  inoff.  test.f  3,  2.  - Fr.  3,  pr.  D.,  d - pignorihus,  20.  1.  - 
- Fr.  30,  $ 1,  D.,  de  leg.  I (30).  - Fr.  1,  D.,  de  exe.  rei  jud.,  44.  2.  - Fr.  14,  D.,  de  appctlat.r 
49,  1.  — Au  reste  notre  principe  ne  souffre  point  application  quand  la  personne  contre  la- 
quelle le  premier  jugement  a été  obtenu  était  d'intelligence  avec  le  prétendu  héritier.  Fr. 
20.  pr.  D.,  de  inoff.  test.f  K,  2.  - Fr.  3,  $ 1.  Fr.  14,  pr.  D.,  de  appeltat.,  49,  1.  Il  en  est  de 
même  lorsqu’elle  s’est  laissé  condamner  par  defaut  ou  qu’elle  » négligé  d’interjeter  appel. 
Les  deux  faits,  a la  vérité,  semblent  être  des  indices  suffisants  de  connivence.  Fr.  17.  $ 1.  Fr.  18, 
D ..de  inoff.  testant 3,  2.  -Fr.  50,  5 1.  D.,  de  leg.  I.f  (30/.  - Fr.  14,51,  appeltat.,  49, 3 . 

37  Par  exemple  : le  créancier  by  poilu  caire  qui  sait  que  l’on  revendique  dans  les  mains  de 
son  debiteur  la  chose  hypothéquée,  et  qui  n’intervient  pas  dans  le  procès,  doit  subir  l’excep- 
lion  de  la  chose  jugée  contre  son  débiteur.  Le  principe  qui  domine  celte  questiou  est  fort 
bien  traité  dans  le  Fr.  63,  D.,  de  re  judicata,  42, 1,  auquel  nous  renvoyons,  avec  l’observation 
que,  dans  le  premier  alinéa  de  ce  fragment,  on  ne  doit  pas  lire  : velulisi  créditant*  experiri 
passas  sil  débitas,  comme  le  fait  la  vulgate,  mais  veluti  si  credito n experiri  pansus  sit  débita- 
s f. u Cette  dernière  leçon  se  trouve  dans  les  Pandectes  Florentines  et  est  confirmée  par  les 
Basiliques. 

lK  Fr.  4,53,  4.  Fr.  19,  D.,<t  servitus  nindicetur,  8,  5.  Voy.  ci-après,  55  210.  222.  225.  — 
Nous  aurons  à parler  ci-après,  t.  Il,  55  2l7.  345  des  exceptions  apparentes  qui  proviennent 
de  la  corrktHti  et  des  rapports  particuliers  résultant  du  ctfMfiown*»**»»/. 

39  Pour  ne  pas  trop  compliquer  la  matière,  nous  faisons  abstraction  ici  de  l’ancien  droit. 
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Ces! aussi  ce  procédé,  à la  fois  rationnel  et  pratique, que,  malgré  la  théorie 
exposée  ci-dessus,  les  jurisconsultes  romains  paraissent  avoir  suivi  dans  les 
décisions  qu'ils  nous  ont  laissées , et  c’est  pourquoi  ces  decisions  sont  en 
général  d’une  justesse  parfaite,  bien  que  les  motifs  n'en  paraissent  pas  tou- 
jours à l’abri  de  toute  otyeelion.  — Dans  l'examen  de  la  question  de  savoir 
sur  quoi  a porté  le  jugement,  nous  devons  nous  laisser  guider  par  les  règles 
ordinaires  en  matière  d'interprétation  : d'où  il  résulte  que,  contrairement  à 
l’opinion  vulgaire,  il  est  non-seulement  permis,  mais  parfois  indispensable 
de  prendre  en  considération  les  motifs  du  jugement40.  A ce  propos,  il  est  à 
remarquer  qu’il  faut,  en  général,  procéder  avec  plus  de  précaution  quand 
il  s'agit  d'un  jugement  absolutoire  que  dans  le  cas  où  la  sentence  contient 
condamnation.  Car  dans  ce  dernier  cas  le  jugement  renferme  une  décla- 
ration positive,  tandis  que  dans  le  premier  la  déclaration  n’affirme  rien, 
pas  même  toujours  la  non-existence  du  droit  que  le  demandeur  réclame  4I. 
— En  ce  qui  concerne  le  rapport  juridique  même,  dont  il  faut  constater 
l'identité,  il  est  évident  que  lorsqu'un  premier  jugement  a statué  sur  l’exis- 
tence d’un  droit  qui  en  comprend  plusieurs  autres,  ou  dont  plusieurs  autres 
dérivent  nécessairement,  la  chose  jugée  pourra  être  opposée  toutes  les  fois 
que  l’un  ou  l'autre  de  ces  derniers  est  mis  en  contestation  dans  un  procès 
nouveau  4a.  Dans  celte  question,  comme  dans  toutes  les  autres  qui  peuvent 


d’après  lequel  déjà  le  seul  fait  de  la  in  jus  dcductio,  abstraction  faite  du  jugement  à interve- 
nir, pouvait  avoir  pour  effet  d’éteindre  le  droit  qui  avait  servi  de  base  à l’action.  Voy.  ci- 
dessus,  § 141 , notes  78  et  suiv. 

40  Fr.  20,  in  f.  D.,  de  exe.  rei  judicatæ,  44,  2.  • ...  Nec  obstaturara  ei  exccplionem,  quod 
uon  sil  petitum...  m e judex  in  judicio  sensisset...  » - Fr.  7,  § 1,  D.,  de  compensationibus , IG, 

2.  « Si  ralionem  compensatiouis  judex  non  habuerit,  salva  manet  petitio  : neccnim  rei  judi- 
catæ exceptio objici  potest.  Aliud  dicam  si  reprobavit  pensationem,  quasi  non  existente 
debito  : tune  enim  rei  judicatæ  mihi  nocebit  exeeplio.  » - Fr.  8,  §2,  D..  de  negotiie  gcttisf 

3,  3.  - Fr.  1,  § 4,  D.,  de  contraria  tutetœ  acl.,  27,  4.  - Fr.  17,  P.,  de  ex e.  rei  jud.,  44,2. 
« Si  rem  mcam  a te  peliero,  lu  aulem  idco  fueris  absolulus  quod  probaveris  sine  dolo 
malo  te  desiitse  possidere  ; deindc  postca  cœporis  possiderc  et  ego  a te  pelant  : non  noce- 
bit  mihi  rei  judicatæ  exceptio.  - Fr.  18.  30,  § 1,  D.,  eod*M.  - Fr.  12,  § 2,  D.,  ad  exhibendutn, 
10,  4. 

4<  Fr.  13,  D.,  de  exe.  rei  jud.,  44,  2.  o Si  iuter  me  et  te  controversia  de  hereditalc  aft,  et 
quasdam  res  ex  eadem  tu  possides,  quasdam  ego,  nihil  votât,  et  me  a te,  et  invicem  te  a me 
hereditalem  petere  : quod  si  post  rem  judicatam  a me  pelere  cœperis.  interest,  utrum  meam 
esse  hereditalem  pronunciatum  sit,  an  contra.  Si  meam  esse,  nocebit  tibi  rei  judicatæ  excep- 
tio, quia  eo  ipso  quod  meam  esse  pronunciatum  est,  ex  diverso  pronunciatum  videlur  tuam 
non  esse  : si  vero  meam  non  esse,  nihil  de  tuo  jure  judicatum  esse  intclligitur,  quia  potest 
nec  mea  hérédités  esse,  nec  tua.  » - Fr.  9,  pr.  17.  18.  Ô0,  § 1,  D.,  eodem  et  Fr.  12,  $ 2,  P.  ad 
exhibendum , 10,  4. 

**  Fr.  3,  P.,  de  exe.  rei  judieatat,  44.  2.  • ...  Si  singulis  rebus  petitis  hereditalem  petit, 
vel  contra,  exceptione  sumiuovebilur.  * - Fr.  7,  pr.,$  4,  P.,  eodrm.  « Si  quis,  cum  totum 
petisset,  parlent  petat,  exceptio  rei  judicatæ  nocet  : nam  pars  in  loto  est...  nee  interest, 
utrum  in  corpore  hoc  quæratur,  an  in  quanlilate,  vel  injure...  Proinde  si  quis  fundum 
P**  tir  rit,  deiude  parlent  pelai  vel  pro  diviso,  vel  pro  tndiviso,  dicenduin  erit  cxceptionem 
obstare.  Proinde  et  si,  etc...  «J  4...  vel  auo  csaiac  juoicii...  -Fr.  20,  $ 1.  2.  3.  Fr.  25,  $ 1- 
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s'élever,  on  doil  appliquer  les  régies  générales  d'interprétation  au  résultat 
obtenu  par  l’analyse  des  éléments  subjectifs  et  objectifs  du  droit  dont 
s’agit,  tout  en  tenant  compte  des  dispositions  positives  de  nos  lois,  en 
ce  qui  concerne  l’identité  des  personnes  4:!. 


DES  CAUTIONS  ET  DES  ENVOIS  EN  POSSESSION. 


S 136. 

Pour  garantir  des  droits  actuels  ou  éventuels,  le  magistrat  romain  avait 
recours  à des  moyens  indirects  qui,  selon  les  circonstances,  pouvaient  aussi 
servir  de  moyen  de  contrainte  et  d'exécution.  Parmi  eux  nous  remarquons 
surtout  les  cautions  et  les  envois  en  possession. 

Les  cautiones  avaient  surtout  pour  but  de  rendre  possible  la  poursuite 
d’une  instance,  et  par  suite  d’assurer  l’exécution  d’une  obligation,  ou  de 
prémunir  contre  un  dommage  à venir4*.  Dans  l'ancien  droit,  on  employait 
aussi  ce  moyen  pour  infliger  une  peine  au  plaideur  téméraire.  L’exemple 
le  plus  ancien  en  est  le  sacramentum  45 ; le  système  formulaire  nous  montre 
encore  des  cautiones  pœnales  dans  les  interdits  et  dans  les  procès  tendant  à 
la  poursuite  d'une  dette  d'argent  4<i.  Le  droit  nouveau  ne  connaît  plus  que 
les  cautions  destinées  à faciliter  et  à assurer  l’exécution  d’une  obligation 
ou  l’engagement  et  la  poursuite  d’une  instance,  cautiones  præjuiliciabiles*1 . 
Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  d’en  mentionner  quelques  espèces  4K. 

Fr.  26.  pr.,  § D.,  eodem.  — Mais  voy.  aussi  Fr.  Il,  § 6,  D.,  codent.  » Si  quis  iter  petierit, 

deinde  oetum  pelât,  puto  fortins  dcfundetiduni  aliud  videri  tune  petilum,  atqnc  idco  oxcep- 
tionem  rei  judicata»  cessare.  *-Fr.  14,  §3,  Décodent.  « Si  quis  inlerdicto  egeril  de  possessione, 
postes  in  rrm  agens  non  repetitur  per  cxccptionem  : qtioniam  in  interdicto  possessio,  in 
actionc  proprietas  vrrlitur.  « - Fr.  31,  I).,  rode»».  * Paulus  respondit.  ei,  qui  in  rem  egisset, 
nec  tenuisset,  postes  eondicenti  non  obstare  cxccptionem  rci  judicatæ.  » - Fr.  1 i,  $ I.  Fr.20. 
21,  pr.,  $ 3.  Fr.  25,  U.,  eodem. 

**  Voy.  ci-dessus,  n#2,  notes  34-38. 

4*  Dans  un  sens  plus  étendu,  le  mot  cautio  comprend  tout  ce  qui  peut  nous  donner  une 
sûreté  quelconque,  ut  quit  cnulior  et  tecurior  tit.  Fr.  1,  § 4.  D.,  de  ttipu/ationibu»  prœtoriit, 
46,  5.  Dans  ce  sens,  il  sert  aussi  à désigner  des  reconnaissances  par  écrit  et  même  des  quit- 
tances. Fr.  40,  D.,  de  rebut  crédit  ig,  12. 1.  - Fr.  15,  D.,  de  probat.,  22,  3.  - L.  3,  C.,  de  verb. 
tiçnif.,  6. 38.  Voy.  aussi  ci-dessus,  § 120,  note  22,  et  ci-après,  t.  Il,  Ÿj  530.  339. 

**  Voy.  ci-dessus,  130,  uote  44. 

Stipulntio,  resiipulatio.  A)  Pour  les  interdits.  Voy.  ci- apres,  Ç 137,  notes  7 h sqq.  — 
B)  Pour  les  poursuites  d’une  somme  d’argent  : Cic.,  pro  Itotcio  comœdo , 4.  5. — Gaies,  IV,  171. 
« ...  Ex  quihusdam  causis  spontionem  faccrc  permittitur,  vclul  de  per  uni  a certa  crédita  et 
pecunia  coustitutu  .*scd  certæquidrm  crédita*  pecuniœ  lertiæ  partis, constitutæ  vero  pccuniæ, 
partis  dimidiæ;  « et  ci-après,  § 161,  note  73. 

47  Gaius,  IV,  93.  94. 

4*  Voy.  ci-dessus,  ^ 13(1,  note  53  ; § 133  ptitgim 155,  note  15. 
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D’autres  exemples  se  présenteront  dans  la  suite  de  l'ouvrage  40.  La  plupart 
de  ces  cautions  étaient  imposées  50  aux  parties  par  le  préteur,  d’autres  parle 
jttdex;  d’autres  enfin  étaient  communes  tant  à la  procédure  in  jure  qu'à 
celle  m judicio.  Cette  distinction  a naturellement  perdu  toute  importance 
depuis  la  disparition  de  I ’ordo  judiciorum,  mais  elle  n’en  figure  pas  moins 
encore  dans  la  compilation  de  Justinien  Sl.  — Abstraction  faite  du  sacra- 
mentum,  qui  se  faisait  anciennement  par  le  dépôt  effectif  d'une  somme 
d'argent,  les  cautions  étaient  fournies  soit  au  moyen  d’une  personne  sol- 
vable, qui  répondait  du  défendeur  ( vindex , vades,  pries,  plus  tard  sponsor, 
fidepromissor, /idejussorsi),  soit  par  un  simple  engagement  que  le  débiteur 
contractait  dans  la  forme  usitée  de  la  stipulatio, elqui  était  parfois  confirmé 
par  serment,  caulio  juratoria  sî.  En  général,  la  promesse  par  stipulatio 
sullit,  mais  quand  lu  loi  exige  cautio  idonea , le  débiteur  doit  fournir  la 
garantie  au  moyen  d’un  lidéjusseur  ou  d’un  gage34.  Le  mot  salisdatio 
désigne  spécialement  la  caution  par  (idejusseurs,  quoiqu’il  comprenne 
souvent  aussi  la  garantie  réelle,  et  même  la  simple  caution  promissoire  ss. 
— Par  des  dispositions  particulières,  le  fisc  est  dispensé  de  toute  cau- 
tion. Les  villes  et  les  personnes  qui  possèdent  des  immeubles  d une  valeur 
suffisante  ne  sont  tenues  que  de  la  caution  promissoire  s<i. 

*9  Par  exemple  : la  cautiojudicatum  tofvi  dans  les  actions  qui  tendent  à faire  valoir  un  droit 
réH,ÿ  2**3.  20'i.  207.  222.  223;  la  cautio  n»  atnpiiua  turbetur,  $$  175.  207.  222.  223;  les  eau- 
liane»  aigmlunœ  et  procurahtriœ,  t.  Il,  $ 272  obs.  ; les  caution»»  damai  infecti , et  en  matière 
de  operis  novi  nunciatio , t.  Il,  $ 364;  la  cautio  rem  pupifti  talvam  for»,  t.  III,  $ 428  ; les  cau- 
tions en  matière  de  legs,  t.  III,  § 502. 

50  /nt posent  par  l'autorité  et  appelées  pour  ce  motif  ntcesfariœ,  en  opposition  à celles  dont 
les  parties  conviennent  librement.  Pr.  7.  $ I,  D.,  qui  eatitdar»  coynntur,  2,  K. 

51  Cautionee  preetoriœ,  judiciaire  et  communes.  $1.2.  4.  I.,  de  divisione  elipulafianum,  3, 
18.  - Fr.  5,  pr.  D.,  de  verborutn  obligat .,  43,  I.  — Les  cautions  prétoriennes  sont  encore  sub- 
divisées. Fr.  1.  pr.,  $ 1.  4,  D-,  de  etipulativnibue  pratoriie,  48, 3.  • Prœtoriarum  stipnla- 
tionum  très  videulur  esse  specirs  : jodiciales,  eautionalcs,  communes.  1.  Judirialee  cas 
dicimus,  quæ  proptrr  judicium  interponuntur,  ut  ral’um  Hat,  judicatum  solvi,  et  ex  operis 
nunciationc.  2.  Cautionalee  suut  autem  quze  instar  actionis  ha  brut  et.  ut  ait  nova  actio,  inter- 
cedunt:  ut  de  legalis  slipulatiuiies,  et  de  tutcla,  et  ralam  rem  haberi,  et  darani  infecti. 
3.  Commune $ sunt  stipulaliones,  quæ  fiunl  judicio  sistendi  causa.  4.  Et  sciemlmn  est,  omues 
stipulationes  nature  sui  cautionales  esse  : boc  cuiiu  agitur  in  slipulaiiouibus,  ut  quis  eau 
tior  sit,  et  securior  interposita  stipulation»*.  • 

M Voy.  ci-dessus,  $ 120.  note  22;  $ 133,  puseim,  et  pour  les  fidéjusseurs,  t.  H,  $ 343. 

M $ 2,  I.,  de  euiiedat.,  4,  11.  - Fr.  2,  $ 3,  1).,  quod  legatorum.  43,  3.  - Fr.  1.  $ 3,  D.,  de 
etip.  prtrt.f  46,  3.  - L.  3,  $ 3 in  f.  C.,  de.  jtrivil.  tc/tolarumf  12,  30. 

6i  Fr.  f , $8,  D.sdestip.  prœt.f  46.  3.-  L.  3,C.,  de  verb.  eignif.,  6,  38.— Fr.  21,  $ 2 in  f.  D.,  de 
conelitula  preunia,  13,  3.  - Fr.  50,  $ 6,  L>.,  mandat i , 17,  1.  - Fr.  4.  $8,  D.,  de  fideieommis- 
earia  liberlate,  40.  3. 

55  Fr.  1,  D.yquiaotied.  cog.}  2,  8.  - Fr.  1,  $ 0,  0.,  de  coftat.,  37,  6.  - Fr.  4,  $8,  D.,  de  fidric. 
libert.,  40,  3.  - Fr.  1,  $3,  D.,  de  etip.  prœt.,  46,  5.  - Fr.  61,  D.,  de  verb.  eign 50,  16. 

M Fr.  3,  $ 3,  D.,  ei  eut  plus  quant  lnje  Falcid.  lie.,  35,  3 (Fr.  2,  $ 1,  D.,  de  fundo  dot.,  23 
3)  - Fr.  6,  $ I,  D.,  ut  légat,  rouan  caœatvr,  36,  5.  - Fr.  13.  D..  qui  enliedme  cog.  2,  8.  - 
!..  26,  $ 6,  C.,  de  rpiec.  audit  ntiu , 1 . 41 . - L.  4,  $ I , C.,  de  eportulis , 3, 2. 


Digitized  by  Google 


304  NOTIONS  GÉNÉRALES  ET  PRÉLIMINAIRES.  — $ 150. 

♦ 

Un  moyen  plus  efficace  que  les  cautions  était  l’envoi  en  possession  des 
biens  du  défendeur,  mitsio  in  postetsionem.  Le  préteur  avait  recours  à ce 
moyen  quand  la  personne  ù qui  une  caution  était  imposée  refusait  de  la 
fournir,  ou  n'exécutait  pas  celle  qu’elle  avait  donnée  87 . Il  en  usait  égale- 
ment pour  conserver  aux  personnes  intéressées  des  droits  éventuels  sur  une 
hérédité  5*.  Enfin,  c’était  le  moyen  extrême  qu’on  accordait  aux  créan- 
ciers à l'effet  de  se  faire  payer  sur  les  biens  d’un  débiteur  insolvable  ou 
récalcitrant  sv.  L’objet  de  la  missio  in  possessionem  pouvait  être  une  ou 
plusieurs  choses  déterminées,  ou  bien  le  patrimoine  entier  d’une  per- 
sonne. Dans  ce  dernier  cas,  elle  s'appelait  de  préférence  missio  in  bona. — 
Les  effets  de  la  missio  in  possessionem  différaient  selon  le  but  qu’on  se  pro- 
posait d’atteindre60.  Régulièrement,  elle  donnait  à ceux  qui  l’obtenaient  le 
droit  de  se  mettre  en  possession  des  biens  auxquels  ellese  rapportait,  et  de 
les  conserver  pour  sùretéde  leurs  droits actuelsou  éventuels61  ; voire  même 
de  les  vendre  et  de  se  faire  payer  sur  le  produit  de  la  vente  ai.  Parfois 
l'impétrant  obtenait,  au  moyen  de  l'envoi,  la  propriété  des  biens  dont  la 
possession  lui  avait  été  accordée  6î.  Dans  tous  les  cas,  le  prêteur  proté- 
geait, en  attendant  la  réalisation  du  but  à atteindre,  les  personnes 
auxquelles  il  avait  accordé  la  possession  par  des  actions  spéciales,  inter- 
dicta et  in  factum  acliones,  et  même  au  moyen  de  la  force  publique  64. 

57  Exemple  : dansles  divers  cas  mentionnés  ci-dessus,  $ 153  jtassim;  dans  la  revendication, 
quand  le  defendeur  refusait  de  se  défendre  ou  de  fournir  caution  de  re  reslituendu  (ci  -après, 
§ 203)  j dans  le  damnum  infectum  (ci-après,  t.  Il,  § 564);  pour  sûreté  du  payement  d'un 
legs,  /egalorum  servandorum  causa  (t.  111,  § 1)02;. 

58  Voy.  ci-après,  t.  111,  $ 478. 

59  Envoi  en  possession  des  créanciers  fconoruw  vendendorum  causa  (t.  Il,  §580),  et  saisie 
d'objets  particuliers  appartenant  au  debiteur  (ci-dessus,  § 155,  note  8,  et  ci-après,  § 245). 

60  Le  Fr.  1,  1).,  quibue  ex  cousis  in  possessionem  eatur,  42,  4,  analyse  les  différents  cas 
d'envoi  en  possession  et  établit,  suivant  le  but  qu'il  s’agit  d'atteindre,  les  quatres  catégories 
suivantes  : I*  rei  servandœ  grntiay  catégorie  générale  comprenant  tous  les  cas  qui  ne  ren- 
trent pas  dans  les  trois  rubriques  suivantes  ; 2"  fegatorum  servandorum  causa  ; 3°  hereditatis 
tuendtr  causa;  4*  damai  infecti  nomine. 

M Cette  possession  ne  constitue,  au  reste  qu'une  simple  détention  et  ne  donne  pas  droit 
aux  interdits  pnssessoires.  Fr.  3,  §23.  D.,  de  acquir.  ptmsess.  41,  2.  - Fr.  11.  D.,?mi6u«  ex 
causés  in  possessionem  eatur,  42,  4 - Fr.  3.  § 8.  1).,  uti  possédées,  43,  17. 

**  Cette  faculté  de  vendre  éventuellement  qui  donne  à l’envoi  le  caractère  d'un  droitde 
gage,  pignus  prtrtorium,  se  rencontre  dans  les  cas  mentionnés  à la  note  bf),  ainsi  que  dans 
la  missio  damui  infecti  nomine  et  dans  celle  qui  se  fait  tegatorum  servandorum  causa.  Voy.  ci- 
après  §2i3;t.  Il,  § 361  ; t.  III,  § 502. 

65  Far  exemple,  dans  la  misait)  damni  infecti  nomine  ex  secundo  decreto;  ainsi  que  dans 
l’adjudication  de  l'esclave  ou  de  l'animal  noxal  et  dans  l’acbat  des  biens  d*un  debiteur 
insolvable.  Le  même  résultat  est  obtenu  par  la  Donorum  possession  qui  se  donne  à l'héritier 
prétorien,  cl  dont  nous  n’avons  poiftt  à nous  occuper  ici,  parce  qu'elle  est  autre  chose  qu'un 
acte  de  procédure.  V»y.  sur  ces  divers  cas  ci-après  § 178,  C.,  2,  - t.  Il,  §§  361.  366.  380.  t.  III, 
§§  440  sqq. 

64  Tit.  n.,  ne  vis  fiat  ei  qui  in  possessionem  missus  est f 43,  4.  - Fr.  5.  § 27.  D.,  ut  in  possts- 
siuncm icgatoruiu  cuusa  esscliceut,  36,  f. 
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UES  I.NTEnulTS  *. 

§ 187. 

Interdictum  esi  originairement  une  ordonnance  par  laquelle  le  magis- 
trat défend  de  faire  quelque  chose.  Parextension,  le  termes  servi  à désigner 
une  procédure  qui,  sous  certains  rapports,  différait  de  la  procédure  ordi- 
naire. 

L’origine  des  interdits  doit  être  attribuée  à la  nécessité  de  garantir  cer- 
taines manifestations  de  la  volonté  individuelle,  qui , sans  avoir  le  carac- 
tère précis  d’un  droit,  méritaient  cependant  d éire  protégées  contre  des 
empêchements  ou  attaques  arbitraires.  Ne  pouvant,  au  moins  dans  l'ori- 
gine, donner  à cet  effet  une  action,  puisque  le  fondement  légal  faisait  défaut, 
le  préteur  usait  de  son  imperium  et  lançait  une  ordonnance  contre  celui 
qui  avait  opposé  l'empêchement  ou  s’était  renducoupable  de  l'attaque  6K. 
Il  est  tout  naturel  que  les  premières  ordonnances  de  celte  nature  aient 
été  des  défenses,  inierdicta ; mais  bientôt  le  préteur  alla  jusqu'à  ordonner 
des  faits  positifs.  Les  ordonnances  de  ce  dernier  genre  s’appelaient  décréta  ; 
cependant  le  mot  inierdicta  s’employait  fréquemment  pour  les  deux  es- 
pèces, et  il  est  resté  dans  le  droit  nouveau  comme  terme  technique  pour 
désigner  l’institution  #fl.  C’est  probablement  aux  choses  divines  et  publi 
ques  que  les  magistrats  appliquaient  en  premier  lieu  ce  moyeu  de  protec- 
tion. Personne,  en  effet,  ne  peut  prétendre  avoir  un  droit  déterminé  par 
rapport  à ces  choses,  et  pourtant  il  se  petit  que  quelqu’un  nous  lèse,  en 
nous  empêchant  d’en  faire  l'usage  qui  compèle  à tout  le  monde.  Duc  dé- 
pense du  préteur  lèvera  l’obstacle  qui  nous  est  arbitrairement  opposé  61.' 


• Gaius,  I V,  I. — Paul,  V,  6. -Tit.  I,de  interdictie , 4, 18.  -Tit.D.,  de  interdicti»,  tive  extraor- 
dinariiM  actionibus,  quæ  pro  hit  competunt,  45, 1.  - Tit.  C.,  de  interdictit,  8,  1.  — Cf.  aussi 
les  deux  Oraisons  de  Cicéron,  pro  Cœcina  et  pro  TnUio. 

63  Gaius,  IV,  139.  « Certis  igilur  ex  caosis  prætor  aut  proconsul  prinei  pâli  ter  (c'est  à dire 
sans  intervention  du  juge)  auctoritatem  suam  finiendis  controversiis  proponit...  et  in  summa 
aut  jubet  aliquid  fieri  aut  fieri  prohibet.  Formulas  autem  verborum  et  conceptiones,  quibus 
in  ea  re  ulitur,  interdicta  decretave  vocantur.  ■ 

36  Gaius,  IV,  140.  Les  deux  termes  sont  distingués  avec  soin  dans  la  lex  de  Gallia  cisal- 
pin*, c.  19,  au  commencement,  rt  au  Fr.  1,  pr.  D.,rf«  Inbuti»  exhib.,  43,3.  Cependant,  au 
Fr.  1,  pr.  D.,  ut  in  flum.  pubt.,  45,  ii,  le  mol  interdictum  est  déjà  employé  pour  désigner  un 
decretum,  cl  dans  le  droit  nouveau  ce  terme  est  devenu  général  pour  designer  la  procédure 
dont  nous  parlons.  5 1,  I.«  de  interdicti* , 4, 13.  — An  reste,  l'étymologie  du  mot  interdictum 
est  trop  claire  pour  que  nous  ayons  besoin  de  réfuter  Théophile  qui  le  fait  dériver  de  ce  que 
la  procedure  se  fait  inter  duot , et  d'autres  qui  le  mettent  en  rapport  avec  intérim,  comme 
Y Interprétation  Vvrigothe  sur  Paul.  V,  0,  I,  et  (sidoie,  orig.,  V,  23. 

7 Fr.  1,pr.  Fr.  2,  §1,  D.,  A.f.,4. 3.— Tit.  D.  , df  marluo  inferendo  et  trpulcrr.  faeiendo,  11,8. 
- Tit.  !>.,  ne  quid  in  locv  sacra  fiat t 45,  6.  — Tit.  1).,  nr  guid  in  (nco  pubtico  vcl  itineri  fini, 
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Le  même  moyen  servait  à assurer  l’exercice  de  ceriains  droits  personnels 
ou  individuels  qui  n'appartenaient  pas,  rigoureusement  parlant,  à l'ordre 
de  la  famille  romaine,  et  ne  pouvaient  par  conséquent  donner  lieu  à une 
action  régulière  Enfin  l'application  la  plus  importante  des  interdits  en 
matière  de  droit  privé  est  naturellement  celle  qui  fut  faite  à des  rapports 
juridiques,  présentant  un  intérêt  patrimonial  ou  pécuniaire  , qui b ad  rem 
familiarem  spectant,  et  parmi  lesquels  nous  avons  surtout  à distinguer  la 
possession  69. 

Dans  le  principe,  il  n’y  avait  certes  point  de  règles  générales,  déter- 
minant les  cas  dans  lesquels  des  décrets  de  ce  genre  pussent  être  obtenus  : 
c’était  au  magistrat  d’apprécier  les  faits  dont  on  se  plaignait,  et  de  décider 
ensuite  si  l’interdit  devait  être  accordé.  Cependant,  les  préteurs  ne  tardè- 
rent pas  à faire  connaître  dans  leurs  édits  les  conditions  auxquelles  ils 
subordonnaient  cette  faveur  70 ; et  dès  lors  il  pouvait  y avoir  lieu  à consti- 
tuer un  judicium  comme  dans  la  procédure  ordinaire.  Celui  contre  lequel 
l’interdit  était  demandé  71  pouvait,  en  effet,  contester  soit  l’existence  des 
conditions  requises  dans  la  personne  du  demandeur,  soit  les  faits  que 
celui-ci  lui  reprochait  74.  Dans  ce  cas,  la  conception  de  l’interdit  était  con- 
ditionnelle, comme  celle  de  la  condamnation  dans  les  actions  ordinaires, 


43,  8.  Tit.  D.,  de  loco  pub'ico  frvendo , 43,  9.  - Tit.  D.,  de  via  publiât  et  ilinere  publico  refi- 
riendo , 43,  fi.  - Tit.  D.,  de  fin  mini  but,  ne  quid  in  flumine  publico  ripave  ejut  fiat , qtto  pejut 
navigelur , 43,  12.  - Tit.  D.,  ne  quid  in  flumine  publico  fiat,  quo  aliter  aqua  flunt  utque  vti 
wxtute  priorr  fluxit,  43,  13.  - Tit.  D.,  ut  in  flumine  publico  nnvigare  lierai,  43,  14.  - Tit.  I)., 

de  ripa  munienda,  45,  13.  - Fr.  1,$38,t>er6.,  ait  Pra?tor  : Quo  ex  castkllo aqi  am  duccrk. 

D.,  de  aqua quotidiann  et  œtlivtt,  45;  20.  - Fr.  1,  $ 13.  16,  verb.  Quod  in  cloaca  fuhlica,  D.,  de 
cloarit,  45,  23.  - Voy.  aussi  ci-après,  t.  II,  § 363. 

w / ntmlnturn  de  librro  homine  exhibendo.  Cet  interdit  est  populare , libertalit  tuendœ  marna, 
ne  liomines  liberi  retineantur  a quoquam.  • $ 1, 1.,A.  f.,5,  15.  Cf.  Tit.  D.,  de  fibero  homine 
exhibendo,  43,  29. — Tit.  D.,  de  liberia  exUibcndia  ihm  ducendi »,  43,  30.  Voy.,  $1,1.,  h.  t.,  ety 
ci-après,  t.  Il,  $362.  — Interdictum  de  liberto  exhibendo,  per  tjuod  prælor  jubet  exhibera 
libertum  cui  palronus  opéras  indierre  velit.  « Gaius,  IV,  162.  1,  I.,  h.  t.  — Interdictum, 

quo  jubet  prætor  exhiberi  cum,cujus  de  libcriale  agilur, $ 1,  I.,  h.  I.  Cf.  Fr.  12.  pr.,  D., 
ad  exhibendatn,  10,  4. 

69  Voy.  pour  les  interdits  possossoires  ci-après,  $$  174-176.  Pour  les  autres  interdits  ap- 
partenant à cette  catégorie,  dout  plusieurs  remontent  sans  aucun  doute  à la  plus  haute 
antiquité,  voy .tei-apres,  t.  Il,€$  364.  363,  t.  III,  §§  433.  489.  502,  et  paatim. 

70  Ou,  pour  nous  servir  d’une  expression  empruntée  à la  Honot'um  poaaeatio  hereditorin, 
dans  le  principe  les  interdicta  étaient  décréta  lia,  mais  ils  finirent  par  devenir  edictalia.  Voy. 
ci-après,  t.  III,  $$  453.  454. 

74  Régulièrement,  les  interdits  nVtaient  accordés  qu’après  un  débat  contradictoire  entre 
les  deux  parties.  Cependant  « interdictum  de  libero  homine  exhibendo  et  in  absentem  esse 
i-ogandum  Labeo  scribit ; sed  si  non  defendatur,  in  bona  ejuscundum  est.  * Fr.  3,  $14,  D-, 
de  libero  hotnine  exhibendo , 43,  24,  et  ci-dcssus,  note  67. 

71  Ainsi,  dans  un  interdictum  rctinendœ  potaeaaioni»,  le  défendeur  pouvait  contester  en  gé- 
néral la  possession  du  demandeur,  ou  bien  soutenir  que  la  possession  du  demandeur  était 
vicieuse  vis-à-vis  de  lui  defendeur,  ou  enfin  nier  les  faits  de  trouble  que  le  demandeur  lui  rc- 
piochait.  P oy.  ci-après,  $ 175. 
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c'est-à-dire  qu'il  ne  devenait  déBnilivcmetit  obligatoire  que  pour  autant 
que  le  juge  eût  constate  la  réalité  des  allégations  produites  à l’appui  de 
la  demande.  Deux  hypothèses  étaient  donc  possibles.  Le  défendeur 
pouvait  se  soumettre  volontairement  à l’ordonnance  du  préteur;  dès  lors 
tout  était  terminé.  Mais  il  pouvait  aussi  devant  le  préteur  contester  le  fon- 
dement de  la  demande,  ou  refuser  plus  tard  l'exécution  de  l'ordre  donné: 
dès  lors  il  y avait  nécessité  de  faire  décider  par  un  juge  ou  par  des  récu- 
pérateurs si  les  conditions  supposées  dans  l’ordonnance  du  préteur  exis- 
taient réellement.  Dans  cette  dernière  hypothèse,  on  suivait  la  procédure 
ordinaire  "r>,  et  tout  se  passait  comme  dans  les  in  factum  actionen,  à la 
différence  près  que  les  débats  étaient  précédés  d’une  ordonnance  du  ma- 
gistral 7*. 

La  procédure  présentait  cependant  encore  cette  particularité,  qui? les 
interdits  proprement  dits,  interdicta  prohibitoria , donnaient  toujours  lieu 
à des  cautions  pénales,  et  qu'il  en  était  de  même  dans  les  autres  interdits, 
toutes  les  fois  que  le  défendeur,  sans  avoir  contredit  devant  le  préteur, 
n'exécutait  pas  volontairement  l'ordonnance  donnée.  Quelle  était  la  portée 
de  cette  mesure,  et  d’où  provenait  la  différence  que  nous  venons  de  si- 
gnaler? Nous  croyons  trouver  la  réponse  à cette  question  dans  la  nuturedes 
faits  qui  donnent  lieu  à la  contestation.  L'interdit  prohibitoire  imposait  à 
la  personne  contre  laquelle  il  était  obtenu  le  devoir  de  s'abstenir,  jusqu'au 
jugement,  de  tout  acte  contraire  & la  défense  que  l’ordonnance  renfermait. 
L'obtention  du  décret  avait  donc  pour  effet  de  restreindre  provisoirement 
la  liberté  du  défendeur  15.  Or,  il  ne  doit  pas  être  permis  au  premier  venu 


75  Gaios,  IV,  lit.  • Nec  tamen,  cum  quid  jusserit  fieri,  mit  fieri  prohibucrit  (prætor), 
statim  peraclum  est  negotium  : sed  ad  judieem  recuperatoresve  itnr,  et  tnm,  ibi  editis  for- 
mulis,  i] uæritur,  an  aliquid  adversus  pr.Ttoris  cdiclum  (i.  e.  decrelum  val  interdiclum) 
factum  ait,  vel  an  factum  non  sil,  quod  is  fieri  jutserit...  a — Les  commentaires  de  Gaius,  IV, 
loi  1*170  ne  laissent  plus  aucun  doute  sur  le  point  autrefois  fort  conteste,  que  les  interdits  se 
jugeaient  judicio  ordinario  quand  le  défendeur  ne  se  soumettait  point  à l'ordonnance.  Cela 
résulte  encore  d'une  manière  incontestable  des  passages  suivants  : • Ad  inlcrdiclum,  id  est 
jure  ordinario,  litigatur.  » Faosris,  de  Ihnil.  ngr.  (p.  il.  lit},  éd.  Gocs.,  p.  13,  éd.  Giraud).  - 
“ Interdicti  forumla  litigatur.  « Aggkmus,  de  contruv.  ngr . (p.  lis.  éd.  Goes  , p.  U»,  éd.  Giraud). - 
■ Si  eum  per  inlerdictum  ad  jus  ordinarinm  rcnriseril.  e Fr.  1,  $ 2.  D.,  «i  vriUrit  nomme , 23, 
3.  - Fr.  1,  $ il.  U.,  de  or,  i.",  10.-  Fr.  3,Ç1I,  D.,  uli  jiouidrliâ,  in,  17.- Fr.  13,  §7.  Fr.  21,  pr. 
D.,  quod  o i ouf  r/am,  in,  2i.  - Fr.  22,  § 1,  D.,  de  prreario,  in,  20.  - Fr.  3,  $ 3,  D.,  de  Ubrrit 
exhibendie,  in,  50  cl  TuionuLx,  ad  Pr.  1.,  de  interdicti s,  i,  13. 

74  Gaius,  IV,  lit . « ...  Et  inodo  cum  ptena  agilur,  modo  sine  pœna  : cum  pœna,  vclut  cum 
per  sponsionem  agilur;  sine  puena,  velut  cum  arbiicr  petilur.  Et  quidem  ex  prohibiloriis 
tnlerdictis  sernper  per  sponsionem  agi  solct  : ex  restitutoriis  vero  vel  exbibiloriis  modo  per 
sponsionem,  modo  per  formulant  agitur  qmc  arbitraria  vocalur.  « 

,s  Aussi  Gaios,  IV,  tOi  « . . Actor  provocat  adversarium  sponsioue...  illeautem  adversus 
sponsionem  adversarii  reslipulatur...  . Le  j 100  ibidem  contient  un  exemple  d'une  pareille 
gageure  ; mais  ou  n'y  distingue  point  les  rôles  du  demandeur  et  du  defendeur,  parce  qu'il  s'y 
agit  d’un  interdictum  duplex  (ci-après  note  80)  : Qu*  aoraasoa  kdicîcm  raaioais  isTtaoicaans 
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tle  porter  arbitrairement  pareille  atteinte  à la  liberté  individuelle  : il  ne 
peut  le  faire  qu'en  déclarant  qu’il  est  prêt  à subir  une  peine  pécuniaire,  au 
cas  que  sa  demande  serait  trouvée  dénuée  de  fondement,  et  c’est  à cet  effet, 
qu'il  doit  provoquer  I adversaire  à une  sponsiu  pienalis  7,1 . Il  n’en  est  pas 
de  même  des  autres  ordonnances  qui  imposent  au  défendeur  l’obligation 
d’un  fait  positif,  ordinairement  une  restitution  ou  exhibition,  interdicta 
exhibitoriael  restitutoria,  et  dans  lesquels  les  choses  restent  dans \estatuquo 
jusqu’à  ce  que  le  défendeur  s’exécute.  Là,  il  s'agit  moins  de  se  garder  des 
chicanes  du  demandeur  que  de  vaincre  ou  de  prévenir  le  mauvais  vouloir 
de  la  partie  adverse.  Si  elle  contredit  loyalement  devant  le  préteur,  et 
montre  sa  bonne  volonté  en  demandant  que  la  contestation  soit  régulière- 
ment examinée  et  jugée,  le  besoin  d’une  mesure  spéciale  n’existe  point  : le 
prêteur  donnera  une  formule  qui  sera  arbitraire  dans  tous  les  cas  où  il 
s’agit  de  restitution  et  d’exhibition.  Quand,  au  contraire,  le  défendeur 
laisse  porter  l’ordonnance  sans  contester,  et  que  néanmoins  il  refuse  d’y 
obtempérer,  le  demandeur  a le  droit  de  le  provoquer  à fournir  une  cau- 
tion pénale,  dont  il  devra  payer  le  montant  s'il  succombe  dans  le  judicium, 
abstraction  faite  de  la  condamnation  qui  peut  lui  imposer  la  restitution  ou 
l'exhibition  qui  constitue  le  véritable  objet  de  la  demande  77. 

L’élément  pénal  qui  domine  celte  procédure  devait  avoir  pour  effet 
d'amener,  dans  la  plupart  des  cas,  la  soumission  volontaire  du  défendeur 
qui  se  sentait  coupable.  C'est  probablement  pour  ce  motif  que  des  constitu- 
tions impériales  vantent  la  nature  expéditive  des  interdits  78  ; car  rien  n’in- 
dique que  dans  le  cas  où  il  fallait  constituer  un  judicium  la  procédure  ait  eu 
une  marche  plus  rapide  que  dans  les  actions  ordinaires  7®.  C’est  encore 
sans  doute  cet  avantage  indirect  qui  empêcha  les  interdits  de  tomber  en 
désuétude,  alors  que  par  suite  de  la  création  d'actions  nouvelles  qui  se 
prêtaient  à toutes  les  exigences  de  la  vie  sociale,  l'emploi  de  tout  moyen 


non*  facta  ebbikt,  ixTicEM  ni  ambobus  RESTITUA n tu r.  Voy.  encore  pour  la  tpontio , ci-après, 
$203. 

70  Gaius,  IV,  162.  • Igiturcnm  reslitutorium  velexhibitorium  interdictum  redditur..  modo 
sine  periculo  res  ad  exitum  perducitur,  modo  cum  prriculo.  103.  Naroque  si  arbilrum  po- 
stulavcrit  is,  cum  quo  agitur,  aceipil  formulant  quæ  appHlatur  arbitrant...  » 16f.  Observare 
débet  is,  qui  volet  arbitrnm  petere,  ut  ila  cum  petat.  antequam  ex  jure  excat,  id  est,  ante- 
quam  a prætorc  disccdat.  Sero  enim  petentibus  non  indulgebitur.  * 

77  Gaius,  IV,  103.  « ...Si  arbitrum  non  petierit  (antequam  ex  jure  exeat,  id  est,  antequam 
a prælore  discedat)  sed  taeitus  de  jure  exierit,  cum  periculo  res  ad  exitum  perdueitur.  Nam 
actor  provocat  adversarium  sponsione,  si  contra  edictum  prætoris  non  exbibuerit,  aut  non 
restituent  : ille  autem  adversu»  sponsionem  ad  versa  rii  restipnlatur.  Deinde  actor  quidem 
sponsionis  formulant  edi t adversario;  illc  buic  invieem  restipulationis...  » 

™ • Beneficio  celeritatis  inventum.  » L.  22.  Th.,  C.,  quorum  appellationes,  2,  36.  — 
• Omnibus  frustrationibus  ampulatis.  * L.  3,  J.  C.,  quorum  bonorum,  8, 2. 

79  Sauf  peut-être  dans  les  cas  où  le  judicium  avait  lieu  devant  des  récupérateurs.  Ci-dessus 
note  72  combinée  avec  § 5ü,  note  53. 
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extraordinaire  put  paraître  inutile.  L'abolition  de  l'ancien  ordo  judi- 
ciorum,  et  par  suite  des  cautions  dont  nous  venons  de  parler,  fit  dispa- 
raître ces  différences.  Aussi,  la  législation  de  Justinien  nous  dit-elle,  d’une 
part,  que,  dans  les  interdits,  le  décret  du  magistrat  est  sous-entendu 
et  n’a  plus  besoin  d cire  donné  expressément;  d’autre  part,  que  tous  les 
procès  se  jugent  à l’instar  des  interdits  80.  En  un  mot,  bien  que  le  terme 
technique  consacré  par  un  usage  séculaire  ait  été  maintenu,  il  n’y  a,  en 
réalité , dans  le  droit  nouveau  , aucune  différence  entre  les  actions  ordi- 
naires et  les  interdits,  qui  se  confondent  d'autant  plus  facilement  avec 
le*  <Vt /aefum  actiones,  qu'ils  sont,  comme  celles-ci , de  leur  nature  des 
actions  personnelles  81 . 

Les  interdits,  comme  nous  l'avons  dit  au  commencement,  peuvent  se 
rapporter  soit  à des  choses  publiques  ou  religieuses  soit  à des  intérêts 
privés81.  Abstraction  faite  de  cette  classification  qui  n’a  guère  d’importance 
pratique,  nos  sources  mentionnent  encore  d’autres  divisions. 

1”  Interdicta  prohibitoria,  restitutoria , exhibitoria.  Les  premiers  sont 
ceux  par  lesquels  le  magistrat  défend  de  faire  quelque  chose,  et  qui,  dans 
l’origine,  s'appelaient  interdicla  par  excellence;  les  restitutoria  et  exhibito- 
ria tendent  à obtenir  la  restitution  ou  l’exhibition  d’une  chose,  et  for- 
maient anciennement  la  catégorie  des  décréta  83. 

$ 8,  1.,  h.  t.  « ...  Péri n de  judicatur  sine  interdictis,  atque  si  otilis  actio  ex  causa  inter- 
dicti  reddita  fuisse!.  • L.  17,  C.,  de  act.  emti,  4,  49.  - L.  5,  C.,  h.t.f  8,1.  «...  Interdicta  autem, 
licet  in  extraordinariis  judiciis  proprie  locum  lion  habent,  tamen  adexcraplum  earum  rcs 
agitur.  »-  L.Î,  C.,  undc  tu,  8,  4.  - Cf.  Fr.  37,  pr.  D.  D.,  de  obi . et  act.,  44,  7.  «...  Interdictu 
qnoque  actioms  verbo  continentur.  • 

81  Fr.  I,§  3,  D.,  h.  t.  « Interdicla  omnia,  licet  in  rem  videantur  concepts,  vi  tamen  ipsa 
personalia  sunt.  •>  Le  mot  licet,  dans  ce  passage,  doit  se  traduire  par  alors  même  que.— La  pin. 
part  des  interdits,  en  effet,  bien  qu'étant  des  actiones  in  personam,  ne  contiennent  pas  le  nom 
du  défendeur  dans  Vintentio,  par  la  raison  qu'ils  ne  sont  pas  fondés  sur  un  droit  proprement 
dit,  et  que  dès  lors  l'action  et  la  personne  du  defendeur  ne  sont  données  que  par  la  lésion. 
Voy.  ci-dessus,  notes  64  sqq.  combinées  avec  § 157,  note  8. 

nt  Fr.  i,  pr.,  D.,  h.  t.  «...  Ktsciendum  est  interdicta  aut  de  divinis  rebus  aut  de  humani* 
competere.  Divinis , ut  de  locis  sacris,  vel  de  locis  religiosis.  De  rebus  hominum  interdicta 
redduntur  aut  de  bis  quæ  sunt  alicujus,  aut  de  his  quæ  nullius  sunt.  Quæ  sunt  nuliius  hær 
sunt  : liberæ  personæ,  de  quibus  exbibendis,  ducendis  interdicta  competunt.  Quæ  sunt 
alicujus  bæc  sunt  : aut  publics,  aut  singuiorum.  Publica  de  locis  publicis,  de  viis,  deque 
fluminibus  publicis.  Quæ  autem  singuiorum  sunt,  aut  ad  universitatem  pertinent,  ut  inter- 
dictum  Quorum  bonorum  : aut  ad  singulas  res...  » - Fr.  2,  $ I,D.,  eodem.  « Interdieta  autem 
competunt  vel  hominum  causa,  vel  divini  juris,  aut  de  religione,  sicut  est,  Nequid  in  loco 
sacro  fiat...  Hominum  causa  competunt,  vel  ad  publicam  utili  ta  te  ni  pertinentia,  vel  sui  juris 
tuendi  causa,  vel  officii  tuendi  causa,  vel  rei  familiaris.  Publicæ  utiliUlis  causa  competit 
interdictum.  Ut  via  publica  uti  licet  et  flumine publico  et  Ne  quid  fiat  in  via  publica.  Juris  sui 
tuendi  causa,  De  liberis  exhibendis  et  De  liberto  exhiltendo.  Officiî  causa.  De  homine  libéra 
exhibrndo.  Reliqua  interdicta  rei  familiaris  causa  dantur.  » Res  familiaris  signifie  les  rap- 
ports patrimoniaux.  Voy.  ci-après,  note  85,  § 174,  et  t.  III,  §585. 

85  Gaius,  IV,  142.  - § 1.  L,  h.  t.  - Fr.  1,  § t,  D.,  h.  t.  « ...  Sunt  tamen  quædam  interdictu 
et  mixta,  quæ  et  prohibitoria  sunt  et  exhibitoria.  « 

T.  I.  *7 
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2*  Interdicta  adipiscendæ , retinendœ  et  recuperandœ  possestionis.  Celle 
division,  qui  ne  se  rapporte  qu’aux  interdits  ayant  pour  objet  des  intérêts 
patrimoniaux  ou  pécuniaires,  quæ  ail  rem  familiarem  speclant,  trouvera 
son  explication  plus  tard  M. 

3“  Interdicta  simplicia  et  duplicia.  La  signification  de  ces  termes  est 
la  même  que  celle  que  nous  avons  donnée  en  parlant  des  judicia  simplicia 
et  duplicia.  Il  est  à remarquer  que  les  interdits  simples  forment  la  règle; 
il  n'y  en  a de  doubles  que  parmi  les  interdits  probibitoires  S5. 

Observation.  Par  suite  des  renseignements  insuffisants  qui  se  trouvent 
dans  le  corps  de  droit  de  Justinien,  et  qui  n’ont  été  compléiés  que  par  la 
découverte  de  Gaïus,  les  jurisconsultes  des  siècles  derniers  n'étaient  guère  h 
même  de  se  former  une  idée  exacte  sur  la  matière  que  nous  venons  d’ex- 
poser. La  circonstance  que  les  interdits  les  plus  importants  se  rapportent  à 
la  possession  les  engagea  à considérer  comme  inhérentes  à la  nature  des 
interdits  des  particularités  qui  ne  se  rencontrent  que  dans  les  actions  pos- 
sessoires,  et  donna  lieu  à des  erreurs  plus  ou  moins  graves,  qui  ont  même 
réagi  sur  les  législations  modernes  ®6.  Ils  avaient  été  amenés  ainsi  à trouver 
aux  interdits  un  caractère  tout  à fait  extraordinaire,  tandis  que  l’expérience 
de  la  vie  commune  aurait  du  leur  apprendre  que  des  ordonnances  de  ce 
genre  sont  presque  inévitables,  par  suite  de3  besoins  pratiques  auxquels 
toute  législation  doit  répondre.  Ainsi,  nous  trouvons  en  droit  français  les 
référés,  moyens  de  droit  qui,  sans  avoir  subi  la  moindre  influence  du 
droit  romain,  présentent  une  très-grande  ressemblance  avec  les  interdits. 
L’analogie  qui  existe  entre  ces  deux  institutions  est  telle  que  nous  sommes 
tenté  de  croire  qu’elles  seraient  presque  identiques, si  le  droit  français  avait 
admis  la  séparation  in  jus  et  judicium,  sous  l'influence  de  laquelle  les 
interdits  romains  se  sont  développés. 

M Gaics,  IV,  143.  - §27,  î.,  A.  t.f  4.  I ÎS  - Fr.  2,  § 5,D.,  eodem,  43,  1.»  Hæc  autem  interdicta, 
quæ  ad  rem  familiarem  speclant,  aut  adipiscendæ  sunt  possessions,  aut  recuperandæ,  sut 

retinendæ  possession» Sunt  interdicta  (utdiximua)  duplicia  tam  recuperandæ  quant 

adipiscendæ  possessionis.  » La  dernière  phrase  de  ce  texte  a beaucoup  embarrassé  les  juris- 
consultes modernes,  jusqu'à  ce  que  la  découverte  d'un  fragment  d’Ulpien  dans  un  manuscrit 
de  Vienne,  par  M.  Endlicher,  ait  confirme  la  proposition  qu’elle  renferme  par  deux  exem- 
ples d'interdits  tam  recuperandæ  quant  adi*pi*ccndœ  pottettionit.  Voy.  Ulpiahi  fragmentum 
vindobonente,  p.  264  de  la  collection  de  M.  Blondeau,  et  ci-après,  § 204,  ainsi  que  l.  1 1 1 , § 487 . 
— Dans  l’ancien  droit,  au  reste,  Vinterdictum  ulrubi  pouvait  être  à la  fois  retinenda  et  rein- 
perttndœ  poiteâtioni».  Voy.  ci-après,  §173. 

**  Gaics,  IV,  158.  - § 7, 1.,  A.  t.  - Fr.  2,  § ult.  D.,  eodem.  Voy.  ci-dessus,  § 140,  n"  III. 

**  Voy.  sur  cette  question,  M.  dxSavicst.  Traite  de  la  possession.  §34.  — Ziumern,  Truite 
de»  net  ion»,  §§  71  et  suivants. 
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DE  LA  BESTITL'TION  EN  ENTIER  *. 

§ 1 58.  Notion,  et  conditions  requises. 

Nous  avons  eu  bien  des  fois  l'occasion  de  faire  remarquer  l’extrême 
rigueur  du  jus  civile,  dans  lequel  ordinairement  la  forme  emportait  le  fond. 
En  effet,  un  acte  librement  consenti  par  les  parties  pouvait  souvent  ne  pas 
sorlirsesciTets  ; mais,  par  contre,  souvent  aussi  un  acte  était  civilement  va- 
lable, quoiqu'il  consacrât  une  injustice  flagrante.  Plus  l’influence  du  jus 
gentium  augmenta,  plus  on  sentit  les  inconvénients  de  cet  état  de  choses  : 
le  préteur  dut  naturellement  chercher  à y porter  remède.  A cet  effet,  il 
accordait  des  exceptions,  il  créait  même  des  actions  nouvelles;  mais  il  pou- 
vait se  présenter  des  cas  dans  lesquels  ni  l'un  ni  l'autre  de  ces  moyens  ne 
suffisaient,  particulièrement  lorsqu  un  acte  contraire  à l’équité  avait  eu 
pour  effet  d’éteindre  un  droit.  Alors  le  magistrat  avait  recours  à un  moyen 
plus  hardi  : il  usait  de  son  imperium , et  annulait  les  conséquences  fâ- 
cheuses qui  auraient  dù  résulter  de  l'acte,  en  considérant  celui-ci  comme 
non  avenu  ; il  remettait  les  choses  en  létal  où  elles  s’étaient  trouvées  avant 
la  passation  de  l'acte.  Cela  s’appelait  restituer  en  entier,  in  integrum  resti- 
tuer Ce  pouvoir  du  magistrat  était  une  émanation  de  son  imperium  et 
ne  compétait  point  aux  judices.  Les  magistrats  municipaux  même  n’avaient 
pas  le  droit  de  restituer.  Par  la  suite,  et  après  l’abolition  de  l’ancien 
ordo  judiciorum,  on  accorda  le  même  privilège  aux  juges  ordinaires  et 


* Paul,  5».  R.,  I.  7.  — Tit.  Th.  C.,  de  integri  restitution* , 2,  16.  — Tit.  D.,  de  in  integrum 
restUutionibusy  4.  1.  — En  rappelant  l’observation  que  nous  avons  faite  ci-dessus,  $ 137, 
note  9.  nous  faisons  remarquer  une  les  Romains  disent  ordinairement  in  integrum  resti- 
tutioy  integri  restitutio,  et  que  l’inversion  : restitutio  in  integrum  ne  se  rencontre  que 
rarement. 

*7  C’est  du  mnin*  la  signification  originaire  du  mot  restituere.  Paul.  5.  R.r  1,7,  l.«  Integri 
restitutio  csl  redintegranda*  roi  vel  causa?  actio.  » — Cependant  les  jurisconsultes  modernes 
lui  donnent  souvent  un  sens  plus  étendu  en  l’employant  toutes  les  fois  qu’il  s'agit  de  réparer 
(ni  dommage  quelconque  causé  par  un  acte,  quand  même  le  remède  qui  sert  à cet  effet  n’au- 
rait pas  pour  effet  de  rétablir  l’ancien  état  de  choses,  mais  uniquement  de  faire  obtenir  des 
dommages  et  intérêts.  Dans  celte  acception,  qui,  au  reste,  n'est  ni  rationnelle  ni  conforme 
* u langage  de  nos  sources  (Arg.  Fr.  7,  $1,  D.,  h.  t.  - Fr-  1,§  6,  D.,  de  do/o  malo , 4,  3.  - 
I*.  ô,C.,quibus  ex  causis  majores,  2.  34. combinés  avec  ce  que  nousdirons  ci-après,  t.  Il,  $286, 
sur  le  dol  dans  les  negotia  boni*  fidei),  on  comprend  parmi  les  restitutiones  plusieurs  actions 
et  exceptions  que  nous  préférons  examiner  dans  la  suite  aux  endroits  convenables, 
savoir  ['action  et  V exception  quod  melus  causa , Vactton  et  ['exception  de  dot,  les  actions 
données  contre  l'alienation  faite  en  fraude  des  créanciers  (actio  Pauliana)  et  contre  Valienatio 
judicii  mutandi  causa  facta.  Voy.  Mi  iilemimich.  Doctrina  Pnndectorum,  Ç 148,  note  4,  et 
Zimmkkk,  Traité  des  actions , $ 102.  103. 

Tit.  C.,  ubi  et  apud  quem  rognit.  int.  r*sl  ngitanda  sil , 2,  47.  - Fr.  26,  $ 1,  D.,  ad  muni- 
cipctlcm,  &0,  1.  • ....  Magis  imperii  sont,  quam  jurisdictionis.  • 
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on  pouvait  le  faire  avec  d’autant  plus  de  sûreté,  que  l’édit  et  la  jurispru- 
dence avaient  développé  et  fixé  les  règles  de  cette  institution,  autrefois 
abandonnée  à l’arbitraire  du  magistrat  suprême. 

Pour  que  la  restitution  en  entier  puisse  être  demandée,  est  exigée  la  réu- 
nion des  quatre  conditions  suivantes  : 1“  Il  faut  que  l’acte  ou  le  rapport 
de  droit  contre  lequel  on  veut  être  restitué,  soit  susceptible  de  restitu- 
tion *9.  On  ne  peut  point  demander  la  restitution  contre  un  délit  qu’on  u 
commis  soi-mème,  ni  contre  un  acte  dans  lequel  on  s’est  rendu  coupable 
de  fraude  90 . La  restitution  n’est  pas  non  plus  admise  contre  la  prescrip- 
tion de  trente  ou  de  quarante  ans,  ni  contre  les  ventes  faites  par  le  fisc  91 . 
2"  Il  faut  que  celui  qui  demande  la  restitution  ail  éprouvé  une  lésion  par 
l’acte  contre  lequel  il  veut  être  restitué,  ou  qu’il  soit  au  moins  exposé  h 
souffrir  un  dommage  9*.  Si  l’acte  n’est  point  la  cause  effective  de  la  perte 
dont  le  demandeur  se  plaint,  il  n’y  a pas  lieu  à restitution  9ï.  3°  Il  faut  une 
juste  cause  de  restitution.  Autrefois,  l’appréciation  de  la  cause  était  aban- 
donnée aux  lumières  du  magistrat;  mais  l’édit  et  la  jurisprudence  ont  fini 
par  établir  des  règles  fixes  que  nous  exposerons  ci-après  au  § ICO.  4°  Enfin 
la  restitution  n’est  accordée  que  pour  autant  qu’il  n’y  ait  point  d'autres 
moyens  de  réparer  ou  de  prévenir  le  dommage  dont  il  s'agit  M. 

Si  ces  conditions  se  trouvent  réunies,  la  restitution  peut  être  demandée 
par  la  personne  lésée,  ainsi  que  par  ses  successeurs  95.  Elle  doit  être  de- 
mandée contre  la  personne  qui  est  cause  de  la  lésion  ou  contre  les  héri- 
tiers de  cette  personne,  in  pertonam  90 . Toutefois,  il  est  des  cas  dans 


■8  Til.  C.,  ix  quitus  causa  in  integrum  restitutio  necessarin  non  est^,  i\ . Voy.  aussi  le 
TiU.  C.,  2,  27-40.  — Eu  general,  comme  la  restitution  est  un  moyen  extrême,  la  loi  exige 
que  le  dommage  contre  lequel  on  demande  à être  restitué  ne  soit  pas  trop  minime.  Fr.  9, 
pr.  40,  § 4.  Fr.  49,  D.,  de  minoribus,  4,  4.  - Fr.  9,  in  f.  D.,  de  dolo  mal «,  4,  3.  - L.  1,  C., 
si  advenus  donationem,  2, 30.  — Voy.  aussi  Fr.  4,  D.,  de  in  int . rcst.f  4,  I. 

*°  Tit.  C.,  si  advenus  delictum ,2,  35.  Cf.  Fr.  IC.  26,  $ C,  D.,  ex  quitus  causa  majores,  4,  6. 
- Fr.  9,  § 2-5,  D.,  de  minoribus , 4, 4. 

91  L . 3,  C.,  de  presser.  XXX  vel  XL  annor.,  7,  39.  u Non  sexus  fragilitate,  non  absentia, 
non  mililia  contra  banc  legem  defeudeuda.  *»  - L.  3,  C.,  si  adv.  fiscurn , 2,  37,  et  L.  5,  C.,  de 
fideetjure  hasta  fiscal is,  10,3.  — La  restitution  n’est  pas  admise  contre  l'affranchissement 
d’un  esclave,  Tit.  C.,«tado.  liber t.,  2,  31;  ni  contre  la  prescription  de  certaines  actions. 
Fr.  2,  §1,  D.,ne  de  statu  defunctorum  posl  quinquennium  quœralur,  40, 15.-  Fr.  37,  pr.  O.,  de 
minoribus f 4, 4.  - Fr.  18,  D.,  ex  quitus  causis  majores,  4, 6. 

M Fr.  9,  § 4,  D.,  de  jurejur 12, 2.  - L.  K,  pr.  C.,  de  in  int.  rest.  mtnor.,  2,  22. 

99  Particulièrement  la  restitution  est  refusée  quand  le  dommage  est  la  suite  d'un  cas  for- 
tuit. Fr.  Il,  § 4.  3,  D.,  de  minoribus , 4, 4. 

94  Fr.  16.  pr.  Ç 1.  3,  D.,  de  minoribus,  4,  4.  — Voy.  cependant  L.  3,  C.,  quibus  ex  causis 
majores,  2,  52.  - L.  3. 10,  C.,  de  rescitid.  vendit .,  4, 4f  et  § 160,  notes  2f,  25  et  46. 

95  Fr.  1.2.  6,  D.,  de.  in  int.  rest.,  4, 1.  - Fr.  18,  § 3,  D.,  de  minoribus,  4,  4.  - Fr.  24,  pr.  O., 
eodetn . - Fr.  25,  D.,  de  adm.  et  peric.  tutor.,  26,7.  - Fr.  20,  $ !,D.,  d>  tutelœ  act.,  27.  3.  - 
Fr.  95,  $3,  D.,  de  sol  ut.,  46, 3.  — Pour  les  cautions,  voy.  ci -a près.  t.  Il,  $ 345. 

9R  Paul,  I,  6,6.  - Fr.  9,  pr.  14,  D.,  de  mtnor.,  1,  i.  - I,.  10,  (’..,</<•  rescind.  vend.,  4,44. — 
Voy.  aussi  Fr.  9,  $ 4,  P.,  qnod  mrtus  enusn,  i , 2 
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lesquels  elle  est  aussi  accordée  contre  des  tiers  qui  se  trouvent  actuelle- 
ment en  possession  de  la  chose  dont  nous  avons  été  privés  par  suite  de 
l’acte  contre  lequel  nous  voulons  être  restitues  S7.  Cela  a lieu  d’abord 
quand  il  n'y  a pas  d'autre  moyen  de  nous  restituer  un  droit  réel,  et  excep- 
tionnellement aussi  dans  quelques  cas  où  il  s’agit  d’un  droit  d’obligation98. 
On  dit  alors  que  la  restitution  est  in  rem  ou  in  rem  scripta.  Enfin,  on  doit 
admettre  que  dans  certains  cas  il  est  permis  de  la  demander  au  magistrat, 
sans  diriger  sa  requête  contre  une  personne  déterminée,  par  exemple  quand 
un  mineur  veut  être  restitué  contre  la  renonciation  à une  hérédité  qui  est 
encore  vacante  ".  Remarquons  encore  que  la  restitution  ne  peut  être  de- 
mandée par  les  enfants  contre  leurs  père  et  mère,  ni  par  le  client  contre 
son  patron  lü0. 


§ 139.  Mode  et  effet  de  la  restitution. 

On  peut  faire  valoir  le  bénéfice  de  la  restitution  par  voie  d’action  ou  par 
voie  d’exception  *.  Dans  tous  les  cas,  elle  doit  être  demandée  au  magistrat, 
lequel  ne  l’accorde  qu’après  avoir  examiné  le  cas  (causa  cognita)  *.  Or, 
comme  la  question  de  savoir  si  la  restitution  devait  être  accordée  dépen- 
dait presque  entièrement  des  faits  qui  avaient  donné  lieu  à la  lésion, 
l’affaire  se  traitait  extra  ordinem,  c'est-à-dire  le  préteur  examinait  à la 
fois  les  points  de  droit  et  les  points  de  fait  3.  Au  reste,  la  procédure  était 
plus  ou  moins  compliquée  selon  la  nature  de  l’affaire  à décider.  Souvent, 
en  effet,  quand  il  était  évident  que  le  cas  réunissait  toutes  les  conditions 
voulues,  le  préteur  pouvait  sur-le-champ  donner  son  décret,  qui  contenait 

l 

97  Paul,  I,  7,  4.  - Fr.  13,  § 1,  D.,  de  minor.,  4,  4.  • Interdam  autem  restitutio  et  fa  rem 
drtlur  minori,  id  est,  adversus  rei  cjus  possessorcm.  licet  cum  eo  non  sit  con tracta m...  » 
sa  Voyez  les  passages  cites  dans  la  note  précédente  et  $3,  I.,  de  ne  t ion  t bus,  4.  0.  • Fr.  9, 
4,  D.,  quod  metus  causa,  4,  2.  - Fr.  9,  pr.  Fr.  13-13. 1).,  de  minor.,  4,  4.  - L.  5,  C.,  quod 
me  lus  causa,  2,  20.  - L.  7,  C.,  de  in  tut.  restit.  minor.,  2, 22. 

Arg.  Fr.  3,  §7.  Fr.  7,  $ I>.  Fr.  24,  § 2,  D.,  de  min.,  4,  4.  - Tit.  C.,  ai  minor  ab  fterrd.  se 
ubutin.,  2,  39.  — Voy.  MiuLtouatCH.  iJoctrinn  Pandrct.,  § 160,  note  1. 

<0°  L.  2,  C.,  qui  et  adversus  quos  in  int.  rest .,  2,  24.  — Voy.  cependant  Nov.,  133. 

1 Fr.  9,^3,  D.,  quod  metus  causa , 4, 2.  - Fr.  9,  $ 4,  D.,  de  jurejurando , 12,  2. 

* Paul,  I,  7,  3.  « Intcgri  restitutio  plus  quam  semel  non  est  decernenda  : id  roque  causa 
cognita  deccrnitur.  » - Fr.  3,  D..  de  in  int.  rest.,  4,1.  « Omnes  in  integrum  restitution** 
cuusacoynitaa  pr 'store  proniittunlur.  scilicet  ut  juslitiam  earumeausarum  examine!,  an  vtra* 
sint,  quarum  noinine  singulis  subvenit. 

3 Fr.  3,  D.,  de  in  int.  rest.,  4,  1.  {Voy.  la  note  préecd.).  - Fr.  13,  pr.  D.,  de  minor.,  4,  4.  - 
Exceptionnellement  cependant  le  magistrat  pouvait  aussi  charger  un  j udear  de  l'examen  des 
faits.  Fr.  9,  § 4,  D.,d*  jurejur.,  12,  2.  « ...  Pierumque  ipsum  p ne  lu  rem  de bore  cognoscere. 
an  captus  sit,  et  sic  in  integrum  restituere.  » Dans  ce  cas,  la  restitution  était  conditionnelle 
comme  la  condamnation  dans  les  actions  ordinaires.  Voy  ci-dessus,  ^ 1 17,  note  49,  et  Arg. 
f" r.  33,  D.,  de  rr  judicalu,  42, 1 . 
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la  restitution  et  en  même  temps  les  conséquences  qui  devaient  en  résulter4. 
Cela  avait  lieu  non  seulement  quand  le  but  de  la  restitution  était  unique- 
ment d’éviter  une  perte  ou  d’annuler  un  acte  s ; mais  encore  souvent  quand 
il  s’agissait  de  rétablir  un  rapport  légal  qui  avait  existe  avant  l’acte  contre 
lequel  on  demandait  à être  restitué.  Cependant,  dans  ce  dernier  cas,  la 
procédure  pouvait  devenir  plus  compliquée,  particulièrement  quand  on 
voulait  obtenir  la  restitution  d'une  action  qu’on  avait  perdue.  Parfois,  en 
effet,  le  préteur  se  bornait  à déclarer  que  le  droit  d’où  celle  action  résul- 
tait était  rétabli;  et  celui  en  faveur  duquel  celte  restitution  était  faite  devait 
encore  poursuivre  son  droit  au  moyen  de  l’action  restituée,  laquelle,  par 
ce  motif,  était  alors  appelée  judicium  reslilutorium,  actio  rescissoiia  6.  A 
cette  action  les  modernes  opposent  ordinairement,  sous  le  nom  de  * judi- 
cium rescindent  * 7,  le  décret  du  magistrat  qui  la  précède  et  qui  en  forme 
pour  ainsi  dire  la  base.  On  conçoit  qu’après  l'abolition  de  l’ancien  ordojudi- 
ciorum  le  judicium  rescindent  et  le  judicium  rescissoriutn  étaient  onJmaire- 
incnt  réunis  dans  la  même  procédure;  toutefois,  il  peut  encore  se  présenter 
des  cas  qui  donnent  lieu  à deux  décisions,  l’une,  pour  ainsi  dire  préjudi- 
cielle, pour  rescinder  l'acte,  l'autre  pour  en  anéantir  les  effets.  — Le  délai 
pendant  lequel  on  pouvait  demander  la  restitution  en  entier  était  dans  la 
plupart  des  cas  d'une  année  utile,  que  Justinien  remplaça  par  quatre  années 


1 Dans  ce  cas,  les  commcntaU'tm  distinguent  encore  si  la  restitution  se  fait  l/rrvi  manu, 
c'est-à-dire  sans  que  l'adversaire  ait  été  entendu,  ou  cognition e prœtoria , c'est-à-dire  apres 
un  débat  contradictoire.  Cette  distinction  n'a  aucune  imoortaucc  pour  nous. 

5 Far  exemple,  quand  on  demande  a être  relevé  d'une  déchéance  résultant  de  l'omission 
d’une  formalité  de  procédure,  ou  à faire  déclarer  non  avenue  une  adition  d’hérédité.  Fr.  21, 
5 3,  1).,  qnod  melus  causa,  l,  2.  Dans  ces  cas,  en  effet,  il  suffît  de  la  déclaration  du  magis- 
trat. 

fl  Cette  actio  rescissoria  était  une  ficlitia  ou  utilis  actin,  G ails,  IV,  «*58.  - $ 3, 1.,  de  aclioni- 
bus,  4,  6,  et  Théophile,  ad  h.  I.  - Fr.  46,  § 3,  D..  de  procura/.,  3, 3.  - Fr.  21.  § 6,  D.,  quod 
melus  causa,  4, 2.  - Fr.  13,  § 1,  D.,  de  minor.,  4,  4.  - Fr.  28,  D.,  ex  quittas  cuusis  majores , 4, 
6.  - L.  3,  C.,  eodem,  2,  34.  Voy.  aussi  le  Fr.  43,  D.,  eodem,  où  le  préteur  crée  même  une 
action  que  le  fait  contre  lequel  la  restitution  est  demandée  avait  empêchée  de  prendre  nais- 
sance. — En  général,  il  dépendait  sans  doute  du  magistrat  de  terminer  tout  par  lui-même  ou 
bien  de  choisir  la  procedure  plus  compliquée  qui  exigeait  le  judicium  reslilutorium.  Il 
parait  cependant  que  dans  certains  cas  cette  dernière  était  exelusivernenten  usage.  Gaies,  III, 
84.  IV,  38.  - Fr.  2,  § 1,  D.,  de  cnpile  min.,  4,  5. 

7 Plusieurs  auteurs  se  sont  élevés  avec  raison  contre  ce  terme,  qui  semble  indiquer  que 
dans  la  restitution  il  y aurait  eu  deux  judicia.  Vinîuus,  ad  §3.  1.,  de  ad.  et  seledat  quant., 
I,  10,  fait  observer  que  cette  dénomination  trahit  de  la  part  de  celui  qui  l'a  inventée  une 
grande  ignorance  de  la  procédure  romaine.  Le  raisonnement  de  Vinnius  est  fondé;  mais  il 
va  trop  loin  quand  il  soutient  qu’il  ne  fut  jamais  besoin  de  judicium  rrslitulorium.  Pour  s'eu 
convaincre  il  suffît  de  lire  les  passages  où  il  est  dit,  que  le  prêteur  dot  ou  resliluit  judicium 
u u ndioncm  resrissa  usuenpione  vel  capilis  drminutione.  G ails.  III,  81.  IV,  38.  - § 5,  I , dr 
nctionibus,  4.  6.  - Fr.  16.  §3.  D..  de  procurai.,  3,  3.  - Fr.  0,  ^3.  4.  7,  D.,  quod  melus  causa, 
4,  2.  - Fr.  13,  Ç I.  D..  de  minor.,  4,  4.  - Fr.  26,  § 7.  8.  D.,  ex  quibus  causis  majores,  4,  6.  - 
Fr.  39,  D.,  de  evictionibus,  21, 2.  - Fr.  L.  3.  C.,  ex  quibus  causis  majores,  2,  34. 
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continues  *.  Il  commence,  à courir,  non  pas  à partir  de  l’acte  contre  lequel 
on  veut  être  restitué,  mais  à partir  du  moment  où  lu  jusla  causa  a cessé  fl. 

Dès  que  la  restitution  est  demandée,  tout  reste  dans  le  statu  quoj  il  doit 
même  être  sursis  à l’exécution  d’un  jugement  définitif,  contre  lequel  clic 
est  implorée  ,0.  — L'elTet  de  In  restitution  obtenue  est  en  général  de 
mettre  les  choses  en  l’état  où  elles  s'étaient  trouvées  avant  l’acte  contre 
lequel  la  restitution  a été  obtenue  Le  restitué  peut  donc  demander 
tout  ce  qu’il  a perdu  par  suite  de  cet  acte;  particulièrement  quand  il 
obtient  restitution  d'une  chose,  il  peut  aussi  en  demander  les  fruits  et  les 
accessions  **.  Mais,  par  contre,  il  doit  rendre  tout  ce  qu’il  a gagné  de  son 
côté  par  suite  de  l’acte  n.  S’il  n'est  pas  nécessaire  d'annuler  l’acte  dans 
son  entier,  le  juge  se  bornera  à en  réduire  les  conséquences  à ce  qui  lui 
parait  équitable  *4.  — Il  va  sans  dire  que  ces  effets  n’ont  lieu  qu  à l'égard 
des  personnes  qui  ont  obtenu  la  restitution.  Les  cas  qu’on  cite  parfois 
comme  exceptions  ne  méritent  réellement  pas  cette  qualification . Ainsi  la 
caution  profite  en  général  de  la  restitution  obtenue  par  le  débiteur  prin- 
cipal 18  ; mais  cela  résulte  nécessairement  de  la  nature  du  cautionnement 
qui  est  un  acte  essentiellement  accessoire  et  s’éteint  naturellement  par  l’ex- 
tinction de  la  dette  principale.  C’est  encore  par  suite  d’une  nécessité  de 
fait  que  la  loi  veut  que  la  restitution  obtenue  par  le  copropriétaire  d'une 
chose  indivisible  prolite  aux  autres  copropriétaires  *6.  Il  faut  en  dire  autant 


* L.  ait.  C.,  de  fempor.  in  int.  rest.,  2.  55.  — Voy.  aussi  L.  2.  Th.  C.,  de  inteyri  réélit. , 2, 
16  et  ci-dcssus,  ç 126,  note  S 2. 

a L.  ull.  C.,  citée.  - L.  5,  pr.  C.,  eodrm.  -Cf.  Fr.  Il),  D.,  de  minor .,  4,  4.  * Fr.  !,$  !,  D., 
rx  qui  but  causis  major  et,  4.  6. 

10  L.  un.  C..  im  int.  rrslil.  postulat»  ne  qui  d novi  fiat , 2,  50. 

Fr.  9,  §Ç2.  4.  7.  Fr.  21,  5.  6,  D.,  quod  melut  causa,  4.  2.  - Fr.  7,  $$  10.  11.  12. 

Fr.  8,  D.,  de  minor 4,  4.  - Fr.  24,  $ 4.  \>.,todem.  * ...  Ut  uuusquisque  jus  suum  integrum 
recipiat.  » - Fr.  25,  § 2,  D.,  ex  quibus  causis  majorés,  4,  b,  - L.  un.  pr.  C..  de  rrjtulntiunthu», 
2,  48. 

18  Fr.  28,  § 6,  D.,  ex  quib.  causis  majores,  4,  6. 

« Fr.  24,  $ 4.  Fr.  27,  $ 1.  Fr.  49,  $ 1.  Fr.  40,  § 1.  Fr.  50,  D.,  de  minor.,  4,  4.  - L.  1,  C., 
ai  adversus  transact.,  2,32.  - L.  un.  C.,  de  reputntionibus,  2,  48.  — Cependant  le  mineur  ne 
doit  jamais  restituer  au  delà  de  ce  dontil  se  trouve  enrichi  par  suite  de  l’acte  contre  lequel 
il  demande  à être  restitué.  Fr.  7,  § 5,  D.,  de  minor.,  4,  4. 

u Fr.  24,  § I,  D.,  dr  minor.,  4.  4.  « Non  semper  autem  ea,  quæ  cura  minoribus  geruntur. 
rescindenda  suut.  sed  ad  bonum  et  æquum  redigenda  sunt...  » 

45  Pourvu  qu’il  ne  soit  pas  «vident  ou  qu’il  ne  résulte  des  circonstances  que  la  caution  a 
été  constituée  précisément  pour  garantir  la  partie  adverse  contre  la  restitution.  Fr.  51,  pr. 
D.,  de  procurât.,  3 1 3.  « Minor  xxv  annis.  si  defensor  existât,  ex  quibus  causis  in  integrum 
restitui  possit,  defensor  idoneus  non  est  : quia  ipsi  et  fldejussoribus  ejus  per  in  integrum 
restitutionem  succurritur.  » - Fr.  4,  $4,  1>.,  de  minor.,  4,  4.  « ...  Sed  au  hoc  auxilium  (re- 
stitutionis)  palri  qiioque  prosit,  utsolet  inlerdum  (idt-jussori  ejus  prodesse.  videamus...  » - 
Fr.  7,  § 1,  Ü.,  de  erceptionibus,  44,  1.  - Fr.  95,55.  D.,  de  sot  ut.,  4b,  5.  Voy.  aussi  ci-après, 
t.  Il,  $545. 

16  Fr.  10.  pr.  Ü.,  quemadm.  sentit,  umiltuntur.  8.  6.  - Si  communem  fuudum  ego  et 
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de  divers  autres  cas  dans  lesquels  la  restitution  agit  indirectement  en 
laveur  de  personnes  tierces  ,7. 


§ 160.  Des  causes  de  restitution  ,8. 

La  plupart  des  restitutions  en  entier  doivent  leur  origine  à l'édit  du 
préteur;  toutefois  les  dispositions  originaires  de  l’édit  furent  souvent 
développées  et  étendues  par  la  jurisprudence  ainsi  que  par  des  sénatus- 
fonsultes  et  de3  rescrits;  enfin  des  constitutions  impériales  créèrent  même 
quelques  cas  nouveaux. 

Nous  allons  d’abord  énumérer  sommairement  \e»  justœ  causœ  de  resti- 
tution contenues  dans  l’édit  ,9;  puis  nous  indiquerons  celles  qui  ont  été 
créées  par  le  pouvoir  législatif  des  empereurs. 

1 . Minorité  i0.  Nous  avons  vu  ci-dessus,  § 100,  que  déjà  la  loi  Plœtoria 
donnait  aux  mineurs  le  moyen  de  se  mettre  à l’abri  de  tout  préjudice  qui 
pourrait  résulter  de  manoeuvres  frauduleuses  exercées  à leur  égard. llnédit 
prétorien,  qui  date  probablement  des  derniers  temps  de  la  république  51 , 
leur  assura  une  protection  plus  efficace  encore,  en  statuant  que  la  validité 
de  tout  acte  dans  lequel  l’intérêt  d’un  mineur  se  trouve  engagé  dépendrait 
de  l'arbitraire  du  prêteur,  qui  aurait  à l’apprécier  d’après  les  circon- 
stances **.  Tout  était  donc  d’abord  abandonné  au  sentiment  individuel  du 
magistrat;  mais  il  se  forma  bientôt  des  règles  plus  ou  moins  précises,  dont 
voici  le  résumé  succinct  : a)  Le  mineur  obtient  restitution  même  dans  les 
cas  où  le  préjudice  qu’il  veut  éviter  n’est  pas  une  conséquence  directe  de 
l’acte,  et  n’a  été  causé  que  par  un  fait  postérieur,  fut-il  même  la  suite  de 


pupillus  haberemus,  licct  uterque  non  uteretur;  Union  propter  pupillum  et  ego  viara 
retineo.  » 

47  Fr.  47, 5 t-  D..  de  minor.,  4, 4.  « Curator  adolcscentium  prædia  communia  sibi  et  bis, 
quorum  cumin  administrabat,  vendidit  : quæro,si  decretoprætoris  adolescentes  in  integrum 
restituti  fuerint,  an  eateuus  venditio  rescindenda  sit,  quatenus  adolcscentium  pro  parte 
fundus  communis  fuit?  Respondi,  eatenus  rescindi,  niai  si  emtor  a toto  contractu  velit  dis- 
cedi,  quod  pat  tern  emturus  non  esset...  » Cf.  Fr.  15.  pr.  D.,  de  in  diem  addiction e,  18,2.  - 
Pr.  3,  $ 4.  Fr.  KO.  D.,  de  tninoribu*,  4, 4-.  — Fr.  59,  pr.,  de  evict.,  21,  2. 

48  Voy.  ci-dessus,  § IK8,  n"  3. 

40  Paul,  I,  7,  2.  - Fr.  1.  2,  D.,  de  in  inl.  retlif.,  4,  1.  « Nam  sub  hoc  titulo  plurifarism 
prætor  hominibus  vol  lapsis  vol  circumscriptis  subvenit,  sive  metu,  sivo  entlidUnte , sive 
ata  te,  sive  a fora /«a  inciderunt  in  captionem...sive  per  etatus  mutalionein,  sut  jimtum  rrrorrm . 
...Item,  si  qua  alia  mihi  justa  causa  esse  videbitur,  in  integrum  restituant...»  Fr.  1,  in  f.  D., 
ex  quil/ue  caueie  majorée,  4,  6. 

Tit.  D.,  de  minoribue  xxv  nunû,  4,  4.  -Tit.  C.,  de  in  integrum  restitutione  minorum 
xxv  annisf  2.  22.  - Voy.  aussi  Tilt.  C..  2,  23-46,  et  ci-après,  t.  III,  $ 437. 

11  U parait  être  anterieur  à l’empire,  puisque  Labéon  et  Olilius  sont  cités  à propos  de  la 
restitution  des  mineurs.  Fr.  16,  $ I,  D.,  hvctituio,  4,  4. 

4t  Fr.  1,§  1,D.,  h.  t.  « Prætor  edicit  : Quod  cum  minore  qcam  xxv  an  rus  nato  gkstiu  essk 
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sa  légèreté  ou  de  sou  inexpérience.  Cependant,  il  n'y  aura  pas  lieu  de  la 
lui  accorder,  quand  le  dommage  est  uniquement  le  résultat  d’un  cas 
fortuit  13.  6)  Contrairement  à la  règle,  que  la  restitution  ne  doit  être 
accordée  qu'à  défaut  de  tout  autre  moyen,  le  mineur  l'obtient,  du  moins 
dans  le  droit  nouveau,  lors  même  qu'il  pourrait,  réparer  d’une  autre 
manière  le  dommage  dont  il  se  plaint.  Particulièrement,  le  mineur  sui 
juris  14  peut  être  restitué  contre  les  actes  de  son  tuteur  ou  curateur, 
quoiqu'il  ait  une  action  personnelle  contre  ce  dernier  **.  c)  Quel  que  soit 
l’avantage  que  le  mineur  ait  tiré  de  l'acte  contre  lequel  il  demande  à être 
restitué,  il  ne  doit  jamais  rendre  que  ce  dont  il  se  trouve  enrichi  au  mo- 
ment de  la  demande  **.  d)  Toutefois,  comme  une  trop  grande  facilité  dans 
l’usage  de  ce  bénéfice  pourrait  finir  par  devenir  nuisible  au  crédit  môme 
des  mineurs,  la  loi  veut  que  le  juge  ne  l’accorde  que  pour  autant  que  la 
lésion  soit  évidente  ou  que  l’imprudence  du  mineur  soit  par  trop  fia 
grante  *7.  e)  Quand  un  mineur  demande  la  restitution  contre  un  autre 
mineur,  elle  n’est  accordée  que  pour  autant  que  ce  dernier  se  trouve 
encore  enrichi  au  moment  de  l'action  ï8.  — Le  délai  de  restitution,  qui 
est  de  quatre  ans,  sauf  un  cas  particulier  dans  lequel  on  accorde  sept 
ans  *9,  commence  à partir  du  moment  où  le  mineur  a accompli  sa  vingt- 
cinquième  année  30.  — Le  mineur  ne  peut  pas  invoquer  le  bénéfice  de  la 
vesiituiion,  1"  quand  il  s’est  fait  passer  frauduleusement  pour  majeur  au 
moment  de  l’acte31;  2°  quand,  étant  pubère,  il  s'est  engagé  par  serment31; 
3’  quand  il  a approuvé  ou  ratifié  l’acte  après  avoir  atteint  l’àge  de  la 
majorité  33  ; 4”  enfin  les  actes  passés  par  un  mineur  qui  a obtenu  la  venta 
œtatis  ne  sont  pas  susceptibles  de  restitution  34.  Remarquons  encore  que 
le  mineur  n’a  pas  besoin  de  restitution  contre  la  prescription;  car  les 
prescriptions  à bref  délai  ne  courent  point  contre  lui,  et  la  prwscriplio 

« Fr.  3,  *)8.  Fr.  7,  J 2.  Fr.  27,  $1.  Fr.  44,  D.,  h.t.  Cf.  Fr.  38,  D.,  eo dm. 

11  Le  mineur  sous  puissance  peut  également  être  restitué  contre  des  actes  préjudiciables, 
pourvu  que  le  père  ne  gagne  point  indirectement  par  la  restitution.  Fr.  3,  § i.  D.,  A.  I. 

15  L.  3,  $ ult.  C.,  A.  t.  — Pour  l’ancien  droit  Fr.  16,  pr.  $ 2.  Fr.  59,  § 1,  D.,  eodem.  — 
Des  exceptions  se  trouvent  I . I") . ult.  C.,  drjudic.,  3,  1;  L.,  25,  C.,  de  admin.  tutor.,  5,37. 
1,1  Fr.  7,t|».  Fr.  27,  $ 1,  D.,  A.  t. 

17  Fr. 7,  58.  Fr.  11,1*3.  Fr. 24,  J 1,  D.,  A.  t.  - Fr.  9,  JA,  0.,<U  jurejur.,  12,  2. 

" Fr.  11.^6.  Fr. 34  l>., A.  t. 

19  L.  ult.  C.,de  rrjiudianda  vel  abilinrnda  hfredilate,  6,  31. 

30  L.  5,tj  t,  C.,A.  t.  - L.  5,  pr.  L. 7,0., de  temporibu»  in  int.  res» 2, 53.— Pour  les  héritiers 
du  mineur.  Voy.  L.  3,  tj  t.  2.  3,  C.,  eodem.  Cf.  Fr.  19,  D.,  A.  t. 

31  L.  2.  3,  C.,  ei  minor  majnrm  r#  dixeril,  2,  43,  - L.  7,  C.,  A.  t. 

59  L.  t,C.,  ai  ado.  vefldi/ionem,  2, 28. 

53  Pacl,  I,  9,  3.  - Fr.  3,^1,  1).,  A.  I.  - Tit.  C.,  ei  major  faclu»  ratum  haburril.,  2,  46. 
31  L.  t,  C.,  de  Aie  qui  vrniam  i riatii,  2,  45,  et  ci-après,  t.  U,  $ 437  vers  la  (in.  — Il  y a de 
plus  des  exceptions  spéciales  relativement  à la  constitution  de  dot, aux  cadeaux  de  fian- 
çailles, à l'acquisition  d’une  hérédité.  Fr.  9,  $ 1,  D.,  A.  ».  - L.  1,  C.,  si  ndbertut  douai., 
2,  30.  — L.  un.  C.,  ei  ode.  dotem,  2,  34.  — L.  8,  § 6,  C.,  de  boni»  quæ  liberit , 6. 61 . 
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longissimi  temporis  lui  laisse  assez  de  temps  pour  veiller  à ses  intérêts 
après  avoir  atteint  l’àgc  de  la  majorité  35. 

Le  bénéfice  des  mineurs  a été  étendu  par  les  empereurs  aux  villes  et 
communes36.  Ici  se  présente  la  question  de  savoir  à partir  de  quel  moment 
le  délai  de  la  restitution  commence  à courir.  Comme  il  n’y  a pas  de 
moment  où  la  juila  causa,  c’est-à-dire  la  qualité  de  ville,  vient  à cesser, 
il  faut  admettre  que  la  prescription  commence  au  moment  de  la  lésion  37. 

2°  Violence  38.  L’édit  protégeait,  d’une  manière  très-efficace,  celui  qui 
avait  consenti  un  acte  par  suite  d’une  violence  exercée  contre  lui,  vis  ac 
metus 39.  Tant  qu'il  n’avait  pas  exécuté  l’acte,  il  pouvait  refuser  de  le 
faire,  au  moyen  d’une  exception,  quod  metus  causa  geslum  esset.  Si  cette 
exception  ne  pouvait  plus  être  utile,  parce  que  l’acte  était  déjà  exécuté,  ou 
par  toute  autre  cause,  il  avait  une  action  en  restitution  de  la  chose  extor- 
quée, aclio  quod  metus  causa.  Celte  action,  qui  était  arbitraire,  tendait  à 
obtenir  la  quadruple  valeur  de  la  chose  et  avait  ceci  de  particulier,  qu'elle 
pouvait  être  dirigée  contre  quiconque  se  trouvait  en  possession  de  la  chose, 
in  rem  scripta  *°.  En  outre,  l’édit  accordait  au  besoin  la  restitution  eu 
entier  41  ; mais  on  comprend  aisément  qu’en  présence  des  deux  moyens 
dont  nous  venons  de  parler,  il  y avait  rarement  lieu  d’employer  ce  dernier 
remède.  Toutefois,  il  pouvait  se  présenter  des  cas  où  il  devenait  utile  et 
même  nécessaire;  par  exemple  quand  le  débiteur  contre  lequel  on  aurait 
pu  intenter  Vaclio  quod  metus  causa  était  tombé  en  faillite.  Dans  ce  cas, 
la  restitution  faisait  obtenir  la  somme  extorquée  en  entier,  tandis  que 
sans  restitution  on  aurait  dû  partager  au  marc  le  franc  avec  les  autres 
créanciers  4a. 

3.  Dol  et  fraude.  Dolus  malus  43.  Comme  garantie  contre  l'exécution 


55  L.  S,  C.,  in  quibus  eau  fi»  in  int.  re»t.  neeetsnria  non  est,  2,  41. 

56  L.  3,  C.,  de  jure  reiptiblicœ,  H,  29.  - L.  1,  C.,  de  o/Jicio  ejus  qui  vicem  alicujus  judicit 
vel  prœsidit  (>bl inet r 1,  30.  - L.  4,  C.,  quibua  ex  cautia  majore» , 2.  34. 

17  C’est  aussi  la  décision  du  droit  canon.  C.,  1,  in  VI,  de  in  int.  rest.7  1,21.  — Clcm.  un. 
de  in  int.  rest.,  1, 11. 

**  Tit.  D.,  quod  metua  causa  geslum  erit , 4,  2.  — Tit.  C.,  de  hit  qua  vi  metutve  causa  geala 
snnt,  2, 20. 

59  Fr.  1,  D.,  h.  t.  « Ait  prætor  : Qcoo  metus  causa  g este m erit,  batcm  non  uabkbo.  Olim  ila 
edicebatur  : Qcod  vi  mktusvk  causa...  Sed  postes  detracta  est  vit  mentio,  idco  quia  quod- 
cunque  ri  atroci  fît,  id  metu  quoque  fieri  vidcatur.  • — Des  dispositions  de  ce  genre  se 
trouvaient  déjà  dans  l’édit  du  préteur  Ocra  yius,  qui  mourut  du  temps  de  Cicéron.  Cic.,  in 
Verrem,  111,65.  Voy.  ci-après,  t.  II,  J 287. 

40  Fr.  9,  $ 58-  Fr.  14,  §1*3.  5-7,  D.,  h.  t.  — Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  Faction 
était  arbitraire,  c’est-à-dire  que  le  défendeur  pouvait  toujours  éviter  la  condamnation  au 
quadruple,  en  restituant  la  chose  extorquée.  Voy.  au  reste  ci-après,  t.  II,  § 287. 

4«  Fr.  6,  54.  Fr.  9,  $3, 4.  Fr.  21,  $ 3, 6,  D.,  A.  t.  - L.  3,  C.,A.  t.  - Arg.  Fr.  23,  pr.  D.,de 
minor.j  4,  4.  - L.  1,  C.,  de  resc.  vind.,  4,  44. 

i%  Voy.  aussi  Fr.  21,  § 3,  D.,  quod  maint  causa,  4,  2.  Cf.  Fr.  8i,  D.,df  acq.  heredil.,  29,  2. 

u Tit.  D.,  de  dota  tnnio,  4,  3.  - Tit.  Tb.  C.,  eodem,  2,  15.  - Tit.  4.  C.,  eodem7  2,  21 . 
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d'un  acte  qui  a été  surpris  par  des  manœuvres  frauduleuses,  l'édit  nous 
accorde  l'exceplio  doli.  En  cas  de  besoin  nous  pouvons  également  nous 
servir  de  l’actio  de  doto,  action  arbitraire  44  qui  diffère  de  l’aclto  quod  mêlas 
causa  en  ce  quelle  ne  peut  être  intentée  que  contre  celui  qui  s'est  rendu 
coupable  du  dol,  et  qu  elle  tend  tout  simplement  à obtenir  réparation  de 
tout  dommage.  Elle  a ceci  de  particulier  qu'elle  entraine  la  peine  de 
l’infamie  pour  le  défendeur  qui  se  laisse  condamner  45.  C’est  pour  éviter 
cette  conséquence  que,  d’après  un  passage  du  Digeste,  la' restitution  doit 
être  préférée  à l’action  de  dolo  46. 

4.  Erreur.  Dans  un  fragment  de  Paul,  l’erreur  excusable,  justus  error, 
est  indiquée  comme  une  cause  de  restitution  47.  Cependant  nous  ne 
connaissons  aucun  texte  de  l’édit  qui  énonce  ce  principe  d'une  manière 
générale,  et  nos  sources  ne  nous  font  connaître  que  quelques  cas  spéciaux 
dans  lesquels  il  est  appliqué.  Ainsi  le  préteur  accorde  la  restitution  à celui 
qui  a contracté  avec  un  pupille  assisté  d’un  falsus  tutor,  c’est-à-dire  d’une 
personne  qui  se  donne  pour  tuteur  du  pupille  sans  l’ètre  réellement  48.  De 
même  les  créanciers  d une  hérédité  qui  ont  demandé  la  séparation  de 
la  succession  d'avec  le  patrimoine  de  l’héritier,  peuvent,  pour  cause 
d'erreur  excusable , demander  à être  restitués  contre  la  séparation  4'J. 
D'autres  applications  se  rapportent  à la  procédure  60. 

5.  Minima  capitis  deminutio  du  débiteur  sl . La  capitis  deminulio  avait 
pour  effet  d’anéantir  tous  les  rapports  du  droit  résultant  du  jus  civile,  dans 
lesquels  pouvait  se  trouver  celui  qui  subissait  la  diminution.  Il  en  résultait, 
entre  autres,  que  les  créanciers  perdaient  les  créances  qu'ils  avaient  à sa 
charge.  Pour  éviter  cet  inconvénient,  le  préteur  les  restituait  contre  les 
conséquences  de  la  minima  capitis  deminutio  3i  ; c'est-à-dire,  il  considérait 

44  Créée  probablement  par  0.  Aquilius  Galltts.  Voy.  ci-après,  t.  Il, $$286.  307. 

45  Fr.  1 , pr.  I)  , de  Ai*  qui  notantur  infamia,  5, 2.  - Fr.  I,  $ 4,  D.,  A.  t. 

40  Fr.  7,  $ I,  D.,  At  in  f»(.  rrtl.,  4.  t.  * ...  lit  boni  p notons  est  polios  restituer*  litem,  ut 
et  ratio  et  squitas  postulabit,  quant  actioncui  fa  ni  osa  m constituere  : ad  quant  tune  drtnutn 
descendeudum  est,  eum  retnedio  locus  esse  nou  potesl.  » Fr.  1,  $ 0.  Fr.  7,  pr.  Fr.  38,  D.  • 
de  Mo  moto,  4,  3.  - Fr.  33,  D.,de  rejudicata,  42,  t.  — Ces  passages  sont  quelque  peu  l'tnbar, 
ra  rasants;  carsi  l'on  avait  toujours  agi  de  la  sorte,  il  est  évident  que  l'oelio  de  dolo  serait  de- 
venue presque  impossible.  Et  cependant  il  eu  est  fréquemment  question  dans  nos  sources. 
V<r3.  ci-après,  t.  U,  $$  286.  387. 

* 7 Fr.  2,  pr.  D.,de  in  integrum  rcititutionibu*,  4,  I. 

441  Fr,  I , $ I . (i,  ï)..  7uod  falto  tutore  nuctore  gestuni  eue  dicatur,  27 , 6.  Yoy.  t.  III,  S 434. 

40  Fr.  1,  $ 17,  D.,  d»  teparalionibut,  42,  8 Si  tarnen  letnere  separationem  petierunt 

créditons  defuncti,  impetrare  veniam  possuut,  justitsima  tcilicet  ignorantiœ  causa  aUtgola  * 
5®  G sus,  IV,  53.  55.  - $ 33,  I.,de  ficlmnibvj,  4,  6.  - Fr.  Il,  $10,  D. , de  interrogat.  injure,  U, 
1 - Fr.  13,  pr.  D.,  de  inetit.  act. , 14.  3.  * Fr.  2,  pr.  D.,  qui*  ordo,  38, 1 S.  - Fr.  2,  D.,  de  con- 
fetti*, 42,  2.  - Fr.  11,  pr.  D.,  de  exe.  rei  Jiid. , 44,  2.  - Fr.  18,  $ 6,  D.,  quod  vi  au*  clam , 43, 
24  - Voy.  aussi  ci-après,  $ 181,  notes  80.  81.  88. 

81  Tit.  D.,  de  capite  minutés , 4,  3. 

5t  II  n'y  avait  pas  de  restitution  contre  la  nmxima  et  la  media  r.  d.  ; mais,  le  préteur  don- 
nait une  action  contre  les  personnes  qui  avaient  succède  dans  les  biens  de  celui  qui  avait 
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l'adoplion,  l'arrogation,  l’émancipation  ou  la  légitimation  du  débiteur 
comme  non  avenues,  et  rendait  aux  créanciers  les  actions  qu’ils  avaient 
eues  auparavant  5S. 

6.  Absence  et  autres  causes  analogues  M.  L’origine  de  cette  cause  de 
restitution  se  trouve  dans  l’édit  du  préteur  Publicius  5S,  qui  promettait  la 
restitution  de  la  revendication  à celui  dont  la  chose  aurait  été  usucapée 
par  un  autre  58 , contre  lequel  il  n'avait  pas  été  possible  d’intenter 
une  action,  par  le  motif  qu’il  était  prisonnier  de  guerre  ou  absent  pour 
affaires  publiques  M.  Le  principe  qui  forme  la  base  de  cette  restitution 
fut  étendu  par  l’édit  et  la  jurisprudence,  et  il  ligure  dans  le  droit 
nouveau  comme  la  cause  la  plus  générale  de  la  restitution  en  entier. 
En  effet,  la  restitution  est  accordée  non-seulement  contre  celui  qui  n’a 
pu  être  poursuivi  en  justice  à cause  de  son  absence,  mais  encore  et 
particulièrement  & celui  qui  éprouve  une  perte  quelconque  par  suite  de  sa 
propre  absence  s#.  Le  terme  absence  est  pris  dans  un  sens  extrêmement 
étendu,  et  comprend  à peu  près  tous  les  cas  dans  lesquels  nous  avons  été 
empêchés  d’exercer  nos  droits  par  une  cause  quelconque  qui  ne  peut  nous 
être  imputée  5#.  Et  pour  laisser  toute  latitude  à celte  extension,  le  préteur 
a eu  soin  d’ajouter  à la  désignation  spéciale  de  l’absence  les  mots  : Et  si 
qua  alia  mihi  justa  causa  esse  videbitur  so.  La  même  tendance  d’étendre  le 
bénéfice  se  montre  à l’égard  de  l’objet  de  la  restitution.  Car,  tandis  que 
dans  le  principe  elle  nctaii  donnée  que  lorsque  l’absence  avait  causé  une 
perte  réelle,  la  jurisprudence  l’appliqua  par  la  suite  aux  cas  où  l’absence 

perdu  la  liberté  ou  la  cité.  « Dabitur  plane  actio  in  eos  ad  quos  bona  pervenerunt  eorum.  • 
Fr.  2,  pr.  Fr.  7.  § 1,  D.,  A.  t.  - Fr.  138,  $ 1,  D.,  de regulù  jurit,  KO,  17. 

“ Gaius,  IV,  38.  - Fr.  2,  pr.  $ 1.  Fr.  7-9,  D.,  A.  t. 

54  Tit.  D.,  ex  quibua  causit  majore a XXV  annu  in  inlegrum  restituuntur,  4,  6.  - Titt.  C., 
2,51.  52.  54. 

56  Cette  restitution  est  déjà  mentionnée  dans  Térrrce.  Phormio , II,  4,  9 sqq. 

50  S 8,  I.,  de  actionibuêy  4,  6.  « ...  Si  quis,  cum  reipublicæ  causa  abesaet.  Tel  in  hostium 
potestate  esset,  rem  ejus,  qui  iu  civitate  esset,  usu  ceperil,  permiltitur  domino,  si  possessor 
reipublicæ  causa  abessc  desierit,  tune  intra  annura  reaciaaa  uaucapione  eam  pclere,  id  est,  ita 
petere,  ut  dicat,  possessoruin  usu  non  cepisse,  et  ob  id  suam  esse.  » - Fr.  1,  § i.  Fr.  21,  pr. 
Fr.  26,  J 8,  D-,  A.  t.  — L'action  en  rescision  résultant  de  cet  édit  est  donc  basée  sur  la  fic- 
tion que Tusucapion  de  l’absent  n’a  pas  été  accomplie,  quoiqu’elle  l'ait  été  réellement.  C’est 
une  utilis  vindicatiç.  Il  faut  se  garder  de  confondre  cette  action,  qui  est  appelée  Publiciana 
actio  (Fr.  57,  pr.  D.,  mandati,  17, 1 ; Fr.  35,  pr.  in  f.  D.,  de  dol.  eiaet 4 4,  7),  avec  une  autre 
Publiciana  actio , qui  est  fondée  sur  une  fiction  diamétralement  opposée.  Tit.  D.,<fe  Publiciana 
in  rem  actione,  6,  2.  Voy.  ci-après,  $ 208. 

57  Comment  un  prisonnier  de  guerre,  qui  par  la  captmtc  perd  toute  capacité  civile,  peut- 
il  usucaper?  Il  ne  le  peut  point  par  lui-même,  mais  bien  au  moyen  de  personnes  soumises 
h sa  puissance.  Fr.  23,  § 2,  D.,  A.  t.  - Fr.  15,  pr.  Fr.  44,  §7,  D.,  de  uturpat.,  41,  3.  - Fr.  29, 
D , de  coptioia  et  poêtlim.,  49,  15. 

M Fr.  17,  Fr.  21-23.  Fr.  26,  §7.  Fr.  27.  41. 43,  D.,  A.  t.  «t  posai m. 

59  Fr.  16,  D.,  A.  t.  u Non  enim  negljgeiilibus  subvenitur,  sed  necessitate  rerum  impe- 
ditis...  » 

64  • Item  si  qua  alu  mihi  justa  causa  esse  tideritor,  in  intkghun  restituai!,  quqd  ejus  rta 
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nous  avait  simplement  empêchés  de  faire  un  gain  que  nous  aurions  pu  faire 
si  nous  avions  été  présents  61 . 

Toutes  les  restitutions  qui  précèdent  dérivent  du  droit  prétorien;  il 
nous  reste  à mentionner  celles  qui  doivent  leur  origine  aux  constitutions 
impériales. 

7.  Un  rescrit  d'Adrien  accorde  restitution  contre  un  jugement  définitif 
fondé  sur  de  faux  témoignages  **. 

8.  Si  un  jugement  acquitte  le  défendeur  par  suite  d'un  serment  déféré 
par  le  juge,  le  demandeur  peut  demander  la  restitution,  pourvu  qu’il 
déclare  vouloir  se  servir  de  titres  nouveaux,  découverts  depuis  le  juge- 
ment 6I. 

Appendice. 

DE  LA  PEINE  DES  PLAIDEURS  TÉMÉRAIRES  04 . 

S ICI. 

Pour  terminer  notre  exposé  de  la  théorie  des  actions,  nous  dirons 
quelques  mots  des  mesures  que  le  législateur  romain  a prises  afin  de 
prévenir  les  chicanes  et  de  diminuer,  autant  que  possible,  le  nombre  des 
procès.  Telles  étaient,  par  exemple,  l'ancienne  péremption  dont  nous 
avons  parlé  ci-dessus,  et  la  prescription.  La  défense  de  l’aliénation  des 
choses  litigieuses  tendait  également  au  même  but.  Dans  l’ancien  droit, 
il  y avait  en  outre  un  moyen  sévère,  le  sacramentum,  dont  le  montant 
était  perdu  pour  la  partie  qui  succombait  dans  le  procès  fl5.  Par  suite  de 
l’abolition  des  legis  actiones,  cette  peine  disparut,  mais  elle  fut  remplacée 
par  divers  autres  moyens,  tant  pécuniaires  que  moraux. 

Parmi  les  derniers,  nous  remarquons  le  serment  que  l’on  exigeait  des 
plaideurs,  et  l'infamie  dont  la  loi  menaçait  le  défendeur  dans  certains  cas. 
— Il  est  probable  que  dans  le  principe  le  serment  qui  devait  servir  de 

1-KGiS,  PLEBISCITA,  gfNATOSCOBSULTA,  EDICTA,  DECRETA  PBINCirUM  LICEB1T.  » Fr.  1,  § 1,  D.,  A.  t.  - 

Pr.  2tt,§  9,  D.,  ro'irm. 

Fr.  17,  J I.  Fr.27.il.  43,  D.,  A.  t.;  toutefois  avec  la  restriction  que  la  restitution  n'ait 
pas  pour  effet  de  nous  enrichir  aux  dépens  d'un  autre  - « non,  cum  et  lucri  faciendi,  ex  nltc- 
rius  pœna  vel  damno,  auxilium  sibi  impertiri  desiderant.  » Fr.  18,  D.,  eodem. 

0*  Hetlitutio i ex  Fr.  57,*  D.,  de  rc  judienta,  i2,  I,  étendue  par  la  suite  au  cas  où  le  juge- 
ment aurait  été  rendu  sur  des  pièces  fausses.  Tit.  C.,  ai  ex  faUit  instrument i»,  7,  58. 

63  Restitutio  ex  Fr.  Si,  D.,  de  jurejurando , 12,  2.  - Voy.  aussi  Fr.  35,  D.,  de  rejudi - 
ca<«,  42, 1.  - L.  4,  C.,  eodetn,  7,  52. 

e4  Nous  avons  conserve  l'inscription  des  Institutes  : Tit.  1.,  de  pa-natemere  litiganlium, 
4.  15,  quoique  l'idée  qu'elle  exprime  soit  évidemment  trop  étroite.  Car  il  y est  traité  non- 
seulement  de  peines,  mais  aussi  de  moyens  purement  préventif*. 

B5  Voy.  ci-dessus,  § 150,  n<*  1. 
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garantie  de  la  bonne  foi  des  parties  66,  jutjurandum  calumniœ,  n'était 
d'usage  que  dans  les  cas  où  il  n’y  avait  pas  lieu  & des  peines  pécuniaires  67. 
Nous  le  trouvons  déjà  du  temps  de  la  république  6R.  Justinien  le  rendit 
obligatoire  dans  tous  les  procès,  tant  pour  les  parties  que  pour  leurs 
avocats  69 . — L’infamie  résultait  de  la  condamnation  dans  certaines  actions 
qu’on  appelait  par  ce  motif  judicia  turpia,  actiones  famosœ 70.  Le  défendeur 
pouvait  éviter  cette  peine  en  satisfaisant  le  demandeur  avant  la  condam- 
nation 7*.  Toutefois,  quand  il  s'agissait  d’un  délit  proprement  dit  ou  de 
dol,  la  transaction  extrajudiciaire  ne  lè  mettait  pas  à l’abri  de  l’infamie  74. 

Parmi  les  peines  pécuniaires,  nous  avons  à mentionner  : 1°  la  sponsio 
pœnalis,  promesse  d’une  somme  d’argent  que  dans  certaines  actions  le 
demandeur  pouvait  exiger  de  la  part  du  défendeur,  et  que  ce  dernier  était 
alors  obligé  de  réaliser  en  dehors  de  l’objet  de  la  demande,  s’il  succombait 
dans  le  procès.  De  son  côté,  le  défendeur  pouvait  exiger  la  même  promesse 
de  la  part  de  son  adversaire,  restipulatio  7S.  2°  Quand  le  demandeur  avait 
intenté  l’action  par  pure  chicane,  le  défendeur  pouvait  le  poursuivre,  soit 
pendant,  soit  après  le  procès,  au  moyen  du  judicium  calumniœ.  S'il 
réussissait  à établir  la  mauvaise  foi,  calumnia.  l'adversaire  était  condamné 
au  dixième  de  la  valeur  de  l’objet  du  procès  originaire,  et  dans  les  interdits 
même  au  quart  de  cette  valeur  74.  Dans  certains  cas,  une  action  analogue 
et  tendante  au  dixième  ou  au  cinquième  était  accordée  contre  le  deman- 
deur pour  cela  seul  qu’il  avait  succombé  dans  le  procès,  sans  qu’il  fût 
besoin  de  prouver  sa  chicane.  Cette  action  s’appelait  judicium  contra- 

66  u Bona  instantia  sc  uti,  non  calumniæ  causa  se  infitias  ire.  * Gaiu»,  IV,  172.  - Jl,  I., 
A.  L,  4,  16. 

87  Gut?s,  IV,  172.  173. 

68  Lex  srrvilia  refetondarum,  c.  8.  — Cic.,  pro  Roscio  com.,  I in  f.  ; pro  Sulia,  31.  — Asco- 
kius,  ad  Cic.  pro  Coru.  — Voy.  Schrader,  ad  Pr.  I.,  A.  t. 

89  Pr.  I.,  h.  t.  - L.  1. 2,  C.,  de  jurejurando  propter  calumniam  dando,  2,  KO. 

70  Cicéron  cite  comme  judicia  turpia  les  actions  de  tutelle,  de  société,  de  mandat,  de  fiducie 
(pro  Canna,  3;  pro  Rote.  Am.,  38  sqq  ; pro  Rote.  com.,  6).  L'cdit  du  préteur  mentionne 
comme  infamantes  Vactiopro  socio,  l’oe/io  tutela  directa,  les  actions  de  mandat  et  de  dépôt,  cl 
les  actions  de  vol,  de  rapine,  d’injure  et  de  dol.  — Voy.  ci-dessus,  $ 10K. 

71  Rappeler  la  controverse  des  Sabiniens  et  des  Procoléiens  sur  la  question  de  savoir  si 
l'exécution  volontaire  faite  apres  la  Mit  contatatio  libère  de  la  condamnation.  Voy.  ci-des- 
sus, f,  141,  note  76. 

7i  u Sed  furti  quidem,  aut  vi  bonorum  raptorum,  sut  injuriarum,  aut  de  dolo,  non  soiura 
damnati  notantur  ignominia,  sed  etiam  pacli,  et  recte  : plurimum  enim  interest,  utrum  ex 
delicto  aliquis,  an  ex  contractu  debitor  sit.  •>  § 2,  I.,  A.  t.  - Fr.  6.  §3.  4,  D.,de  hi»  qui 
notantur,  5,  2.  - L.  18,  C.,  exquib.  eau»,  inf.,  2, 12. 

71  G a ics,  IV,  171.  « ...  Ex  quibusdam  causis  tjtonaioncm  facere  permittitnr,  relut  de 
prctima  certa  crédita  et  pecunia  conatituta  : sed  cerUe  quidem  creditæ  pecuniæ  tertiæ  partis, 
constituUe  vero  pecuniæ,  partis  dimidiæ.  ( Cic.,  pro  Rose,  com.,  4.  5). — La  sponsio avait  aussi 
lieu  dans  les  interdits.  Ci-dessus.  Ç 157,  et  Gains  IV,  141. 162  sqq.  — Voy.  en  général  sur  les 
spontiones  pcenale»  et  prœjudiciale»,  ci-dessus,  Ç 156,  notes  46  et  47. 

7*  Gaii’s,  IV,  175.  176.  178.  — ConsuR.  vite  ri»  jeti.,  c.  6.  - $ I,  I.,  A.  f. 
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rium  7S.  Ces  deux  moyens  finirent  par  tomber  en  désuétude  à mesure  que 
le  jusjurandum  calumniœ  devint  plus  usité.  Justinien  les  abolit  7f\  3°  Une 
peine  spéciale  était  la  condamnation  au  double  qui  menaçait  le  défendeur 
dans  certaines  actions  pour  le  cas  où  il  nierait  la  dette  dont  le  demandeur 
poursuivait  le  payement  contre  lui.  Lis  inficiando  crescit  in  dtiplum.  La 
loi  des  Douze  Tables  infligeait  cette  peine  à celui  qui  niait  une  obligation 
contractée  au  moyen  du  nexum  71.  Elle  fut,  par  la  suite,  étendue  à 
quelques  autres  actions  78.  Dans  le  droit  nouveau,  elle  n'a  plus  lieu  que 
dans  faction  résultant  d’uu  fait  dommageable  ( actio  legis  Âquiliœ),  dans 
faction  en  restitution  d’un  dépôt  forcé  par  accident,  et  dans  faction  en 
délivrance  d’un  legs  fait  aux  piæ  causa  79.  4°  Enûn  il  nous  reste  à parler 
des  peines  de  la  plus  pelilio  ou  pluris  pelitio  *°.  Si  le  demandeur  avuil 
demandé  plus  qu’il  ne  lui  était  dû,  il  perdait  avec  le  procès  le  droit  qui 
en  formait  le  fondement,  et  le  préteur  accordait  difficilement  la  restitution 
en  entier  contre  la  perte  qui  en  résultait.  Celte  peine  était  une  consé- 
quence naturelle  de  la  procédure  per  formulas.  En  effet,  ce  qui  était 
demandé  par  Yintentio  81  était  par  là  in  judicium  deductum.  Or,  l’instruc- 
tion que  le  préteur  donnait  au  juge  ordonnait  : Si  parti,  condemnaj  si  non 
jmret,  absolve.  S'il  était  donc  établi  par  les  débats  in  judicio  que  le  défen- 
deur ne  devait  pas  ce  qui  était  réclamé  par  le  demandeur,  ce  dernier  devait 
perdre  son  procès  et  par  suite  son  droit.  Car  s’il  avait  voulu  le  faire  valoir 
de  nouveau,  il  aurait  été  repoussé  au  moyen  de  Yexceptio  rei  judicatœ  **. 
Les  jurisconsultes  romains  ont  analysé  et  classé  les  différents  cas  de  plu * 
pelitio,  en  disant  qu’on  peut  demander  au  delà  de  ce  qui  est  dû  re,  lempore, 
loco,  causa  85.  Il  est  évident  qu’il  ne  saurait  être  quc>lion  de  plus  pelitio  re 

,s  Gaius,  IV,  177-179.  — Le  drfendrnr  anit  le  choix  entre  les  trois  moyens  dont  nous 
venons  de  parler,  la  restipulatio,  le  judicium  calumniœ  et  le  judicium  conlrarium. 

76  -,U, 

77  Cicéron,  de  off.  III,  16.  — Festus,  v.  Nuncupata.  — Voy.  aussi  Paul,  II,  17,  4. 

78  Savoir,  pour  l'aclib  judicati,  Vuctio  depenti,  Poc/i'o  le  g U Aquiliœ,  et  l’action  en  déli- 
vrance d’une  re » certa  per  damnation em  fegata , Gaius,  IV,  0.  171. 

78  §26,  I.,  de  nctionibus,  4,  6.  — § 17,  I-,  eodem.  - Fr.  1 , § 1 , depositi,  16,  3. 

80  Gau  s IV,  53-1*0.  — Paul,  I,  10.;  13b,  5.  — Consullatio  veteris  jeti,  c.  5.  — Codex 
ffrrmngen.  Til.  V. — §§35-35,  J.,  de  aclionibus , 4,  6.— Tit.,  C.,  de  plue  petitionibus,  3,  10  — 
* Cf.  Cic.,  de  oratore , 1,36.  37.  ' 

H*  Le  plu*  dans  la  demon*tratio  n’entraînait  point  de  peine;  de  là  faim  dnnonstratio  non 
nocet.  Gaius,  IV,  58.  Toutefois  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  que  dans  les  actiones  in  factum, 
la  demonslratio  et  Fiuten/io  ne  faisaient  qu'un  (§  131.  note  61),  et  Gaius,  IV,  60).  — Le  plut 
dans  la  condemnatio  ne  pouvait  être  préjudiciable  qu'au  défendeur,  qui  aurait  dû  payer  plus 
qu'il  ne  devait;  mais  il  obtenait  facilemcut  la  restitution  en  entier  contre  le  jugement. 
Gaius,  IV,  57.  68. 

8*  Voy.  ci-dessus, §§  U!  et  153. 

M Les  trois  premières  catégories  n'ont  guère  besoin  d'explication;  quant  à la  dernière, 
causa  plus  pelitur,  velut  si  quis  in  intentione  tollat  electionem  débitons,  quam  is  habet 
obligations  jure.  Cf.  Gaius,  IV,  53  et  surtout,  § 33,  l.,deaclionibus}  4,6.— Paul,  1, 10,  donne 
une  autre  analyse  : « causa  cadimus,  aut  loco , aut  summa,  aul  lempore , aut  qualiiate. 
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que  pour  autant  que  l'inletilio  du  demandeur  se  rapporte  à un  objet 
déterminé  84.  L’empereur  Zénon  modifia  les  dispositions  relatives  à la 
plus  pelitio  tempore,  en  réduisant  la  peine  à la  perte  des  intérêts  qui 
auraient  couru  jusqu’à  l'époque  de  l’échéance  8S.  Pour  tous  les  autres  cas, 
Justinien  condamne  le  demandeur  à payer  le  triple  du  dommage  que  le  • 
défendeur  aura  éprouvé  par  suite  de  la  plus  pelitio  86. 

Abstraction  faite  de  ces  peines , il  ne  reste  donc  plus  dans  le  droit 
nouveau  que  la  condamnation  au  double  dans  certains  cas,  le  jusjurandum 
calumnim,  et  la  condamnation  de  la  partie  succombante  aux  frais  de  la 
procédure  (5  133,  à la  fin). 

Observation.  En  traitant  de  la  plus  pelitio,  Gaïus  et  Justinien  examinent 
aussi  les  conséquences  de  la  minus  pelitio.  Si  dans  l’inlentio  le  demandeur 
avait  demandé  trop  peu,  il  ne  pouvait  poursuivre  le  surplus  pendant  la 
même  préture  : on  lui  aurait  opposé  Vexceptio  lilis  dividuw  8’.  C’était  pis 
encore  quand  Yinteutio  était  exacte,  mais  que  la  condemnatio  portail  trop 
peu  ; car  dans  ce  cas  tout  son  droit  était  in  jus  deductum,  il  perdait  tout  ce 
que  la  condemnatio  ne  contenait  pas,  et  en  général  le  prêteur  refusait  dans 
ce  cas  la  restitution  en  entier  88.  Ces  dispositions  n’existent  plus  dans  le 
droit  nouveau  : Zénon  et  Justinien  ont  permis  au  juge  de  suppléer 
ultérieurement  a ce  qui  manquait  dans  Yintentio  ou  dans  la  condemnatio  8n. 

u Cert (i  formula, notion  qu’il  faut  sc  garder  de  restreindre  aux  condiclionrs  certi.  Gaïus.  IV, 
54.  Voy.  aussi  La  même,  IV,  60.  combiné  avec  la  note  81  ci-dessus.  Cf,  aussi  ci-dessus,  § 158, 
note  3*.  — Il  n’y  avait  pas  lieu  aux  peines  de  la  plus  petitio,  quand  le  demandeur  avait 
réclamé  autre  chose  que  ce  qui  lui  était  dû  ; car  alors  le  véritable  objet  de  son  droit  n’étnit 
pas  in  jus  déduction e.  Gaïus,  IV,  $$  55  sqq. 

g8  Encore  le  jour  de  l’échéance  devait-il  être  prorogé  d’un  délai  égal  au  temps  compris 
entre  le  jour  de  la  demande  anticipée  et  le  jour  originaire  de  l’échéance,  $10, 1.,  decxcepUo - 
nibu »,  4, 15  et  Schrader,  ad  h.  I. 

86  $ 33, 1.,  de  aclionibus,  4,  6.  - Tit.  C.,  de  plue  pelitionibus , 3, 10. 

87  Gaïus,  IV,  56.  122.  Dans  ce  dernier  passage,  il  est  fait  mention  d’un  moyen  analogue, 
excep  tin  rei  retiduœ.  « Dilatoriæ  sunt  exceptiones...  veluti  pacti  donvenli  quod  factum  est, 
verbigralia,  ne  intra  quiuquennium  peteretur...  cui  similis  exceplio  est  lilis  dividuœ  et  rei 
residuœ.  Nam  si  quis  partem  rei  pcticrit,  et  intra  ejnsdem  præturam  reliquam  partem  petat, 
bac  exceptione  submovetur,  quæ  appellatur  lilis  dividuœ.  Item  si  ij.  qui  cumeodem  plures 
li tes  babebat,  de  qu'ibusdem  egerit,  de  quibusdam  dislulcrit  ut  ad  alios  judices  agantur,  si 
intra  ejusdem  præturam  de  bis,  quas  ita  distulcrit,  agat,  per  hanc  exccptiouem,  quæ  appel- 
latur rei  residuœ,  submovetur.  ** 

88  Gaïus,  IV,  57. 

89  $ 34,  I.,  de  aclionibus,  4,  G.  - L.  1,  $ 3.  L.  2,  $ 1,  C.,  de  plus  jtefilionibus,  3, 10. 


Digitized  by  Google 


LIVRE  DEUXIEME 

DES  DROITS  RÉELS. 


INTRODUCTION. 

Des  droits  réels  en  gciiérnl  et  de  la  possession. 


CHAPITRE  PREMIER. 

DES  DROITS  RÉELS  EN  GÉNÉRAL  \ 

NOTION  F.T  ESPÈCES. 

S 162. 

Nous  avons  dit,  au  § 90,  ce  que  nous  entendons  par  droit  réel.  C'est 
notre  volonté  se  dirigeant  vers  une  chose,  abstraction  faite  de  tout  autre 
individu  humain,  hors  nous.  Dès  que  cette  volonté  est  reconnue  et  garantie 
par  la  loi,  elle  constitue  un  droit  réel  selon  le  jus  civile.  C’est  par  cette 
application  directe  et  immédiate  de  la  volonté  humaine  à une  chose 
proprement  dite,  que  les  droits  réels  différent  des  autres  droits.  En  effet, 
l'objet  des  droits  personnels  n'est  point  une  chose,  mais  l'individualité 
de  la  personne  même  à qui  le  droit  appartient.  Le  but  pratique  d’un  droit 
d’obligation  peut  bien  être  de  nous  procurer  une  chose,  mais  ce  n’est  là 
qu’une  conséquence  médiate,  et  si  peu  nécessaire  à l’essence  du  droit,  que 
celui-ci  continuerait  de  subsisler,  quand  même  il  deviendrait  physiquement 
impossible  d’obtenir  ce  qui  en  fait  l’objet  : ce  qui  constitue  le  véritable 
objet  de  l’obligation,  c'est  qu’un  autre  doit  nous  donner  la  chose;  en 
d’autres  termes,  c’est  le  fait  d’une  autre  personne  déterminée.  La  personne 
du  débiteur  est  donc  un  élément  essentiel  de  tout  droit  d’obligation.  Dans 
les  droits  réels,  au  contraire,  notre  droit  s’applique  directement  à la 

* Voy.f  sur  cette  matière.  M.  Pillât,  Expoaé  de  a principe  généraux  du  droit  romain  nur  ta 
propriété  et  *e*  principaux  démembrement  a ^ suivi  d’une  traduction  et  d'un  commentaire  du  livre 
VI  det  Pandectes.  2«  édition,  Paris,  1 833. 

lf» 
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chose;  nous  avons  le  droit  et  nous  pouvons  l'exercer,  sans  que  l interven- 
tion  d'aucun  autre  homme  soit  nécessaire. 

La  manière  dont  nous  voulons  agir  sur  une  chose  ou  en  disposer  peut 
être  différente,  et  celte  différence  donne  lieu  à une  grande  division  des 
droits  réels,  fondée  sur  1 étendue  plus  ou  moins  grande  du  pouvoir  que 
nous  sommes  à meme  d’exercer  sur  la  chose. 

Le  pouvoir  le  plus  absolu  que  la  loi  nous  accorde  sur  une  chose  est  ap- 
pelé droit  de  propriété,  dominium. 

De  ce  vaste  pouvoir  qui  se  manifeste  de  différentes  manières,  comme 
droit  de  disposer,  droit  de  jouir,  droit  d'aliéner,  etc.,  on  a démembré 
quelques  éléments  et  on  les  a érigés  en  droits  séparés.  Par  exemple,  nous 
avons  la  propriété  d'un  fonds,  par  conséquent  le  droit  d'en  disposer 
comme  bon  nous  semble  et  d’empècher  tout  autre  d'en  faire  autant. 
Cependant -nous  pourrons  accorder  à un  voisin  le  droit  de  passer  sur  notre 
fonds,  et  l’exercice  de  ce  droit  pourra  avoir  lieu  sans  que  notre  propriété 
en  soit  détruite.  Il  est  vrai  qu'elle  a subi  une  restriction,  une  limitation; 
mais,  abstraction  faite  de  ce  démembrement,  elle  continue  d’exister.  On 
comprend  que  ces  démembrements  peuvent  être  très-variés,  et  qu'il  est 
même  assez  difficile  de  tracer  une  limite  précise  à laquelîe  il  faut  s'arrêter 
pour  ne  pas  anéantir  le  droit  de  propriété.  Les  Romains  les  ont  divisés  en 
quatre  catégories  : 

Les  servitudes.  Servitutes. 

L’emphylhéose.  Emphyleusis. 

La  superficie.  Superficies. 

Le  gage  et  l’hypothèque.  Pignus  et  hypotheca. 

Nous  ferons  connaître  ci-après  la  nature  particulière  de  chacun  de  ces 
droits  démembrés.  Nous  nous  bornerons  ici  à faire  observer  qu'ils  sont  tous 
compris  sous  la  dénomination  générale  de  jura  in  re,  c’est-à-dire  droits 
établis  sur  une  chose  dont  la  propriété  appartient  à un  autre,  jura  in  re 
aliéna.  Le  droit  de  propriété,  comme  embrassant  la  chose  entière , est 
souvent  identifié  avect  la  chose  même.  Au  lieu  de  se  servir  du  terme 
abstrait  de  droit  de  propriété,  l'ancien  Romain  disait  hær  res  mea  est ; et 
dans  la  science,  cette  idée  a même  eu  assez  d’empire  pour  faire  désigner 
ce  jlroil  par  le  nom  de  chose  corporelle,  en  opposition  à tous  autres  droits, 
choses  incorporelles  *. 

Observation  I . La  terminologie  que  nous  venons  d'exposer  : propriété — 
jura  in  re,  est  rationnelle  et  conforme  aux  sources.  Dans  les  commentateurs 
des  siècles  derniers,  on  en  rencontre  fréquemment  une  autre  qui  n'a 


1 Par  contre,  les  jura  irt  rcT  particulièrement  les  servitude»,  sont  souvent  appelés  jura, 
sans  autre  désignation.  Pr.  1,  pr.  D.,  de  condictione  Irilicaria,  15, 3.  - Fr.  9,  ï).,dc  opn  in  novi 
nvnc.,  59,  1.  — Nous  donnerons  plus  de  détails  sur  la  terminologie,  quand  nous  traiterons 
des  divers  droits  réels  en  particulier. 
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aucun  Je  ces  mérites.  Ces  auteurs  prennent  le  mot  jus  in  re  comme 
synonyme  de  ce  que  nous  appelons  droits  réels,  et  embrassent  sous  cette 
dénomination  et  les  jura  in  re  des  Romains,  et  le  droit  de  propriété.  Ils 
désignent  encore  ces  mêmes  droits  par  le  mot  jura  in  rem,  parce  qu’ils 
les  considèrent  comme  les  seuls  droits  qui  soient  protégés  par  une  in  rem 
aclio,  erreur  que  nous  avons  déjà  combattue  au  § 157,  n"  1.  La  plupart 
d'entre  eux  font  encore  entrer  dans  la  catégorie  des  jura  in  re  ou 
in  rem  le  droit  héréditaire,  parce  qu'il  est  également  protégé  par  une 
in  rem  aclio.  A celte  catégorie  ils  opposent  alors  les  droits  d'obligation, 
sous  le  nom  de  jura  ad^ rem  ou  in  personam.  Ce  dernier  nom  vient  de  ce 
que  les  obligations  sont  protégées  par  une  aclio  in  personam.  Quant  au 
premier,  il  est  puisé  dans  le  droit  canon,  dont  deux  passages  distinguent, 
en  effet,  entre  jus  in  re  et  jus  ad  rem  *.  Ceux  qui  se  servent  du  terme  jus 
ad  rem  y voient  un  avantage,  en  ce  qu'il  permet  d'indiquer  que  l'obligation, 
bien  qu’elle  puisse  avoir  pour  effet  indirect  de  nous  procurer  une  chose, 
ne  s'y  rapporte  cependant  pas  directement.  En  résumé,  les  droits 
patrimoniaux  se  diviseraient  en  jura  in  re  ou  in  rem  et  jura  in  personam 
ou  ad  rem.  Les  jura  in  re  ou  in  rem  comprendraient  l'hérédité,  et  ce  que 
nous  avons  appelé  droits  réels,  c’est-à-dire  le  droit  de  propriété  et  les 
démembrements  de  la  propriété  érigés  en  droits  séparés.  Les  jura  ad  rem 
ou  in  personam  ne  seraient  autre  chose  que  les  obligationes  des  Romains. 
— Nous  ne  pouvons  admettre  celte  terminologie  par  plusieurs  raisons  : 
1”  Elle  est  entièrement  inutile.  2”  Les  termes  mêmes  : jus  in  rem , ad  rem, 
in  personam,  ne  sont  point  romains.  Le  mot  jus  in  re  est  à la  vérité 
irréprochable  en  lui-mème;  mais  en  droit  romain,  il  a une  tout  autre 
signification  3 : il  en  résulte  qu’en  le  prenant  dans  le  sens  des  commen- 
tateurs, on  s’expose  à des  erreurs  souvent  capitales.  5”  Le  mot  jus  in  rem 
favorise  l’opinion  erronée  qui  donne  au  mot  aclio  in  rem  une  fausse 
signification.  4”  Enfin,  la  base  de  la  distinction  en  jus  in  rem  et  jus  ad  rem 
n’est  pas  même  logique,  et  il  serait  impossible  d'indiquer  avec  précision  le 

* Celte  distinction  se  trouve  dons  les  deux  passages  suivalhs  : C , <0,  in  VI,  deprabendit, 
5,  4.  • Jus  vero.  quod  secundo  ui  prrcbcndam,  non  in  pra-benda  hiijusmodi  compelekat.... 
penitus  esl  suldatum.  • - C.,  8,  in  VI,  de  concrétions  pratbcndrr  et  rrclriiœ  non  vuenntis,  3, 7. 
« ...  In  quibus  (beneficiis)  jus  non  esset  quæsitum  in  re,  licct  ad  rem...  • 

3 Particulièrement,  ce  terme  ne  sert  jamais  à designer  la  propriété  j mémo  il  ne  se  rencontre 
guère  qu'en  opposition  à domininm.  Fr.  III,  pr.  D ..de  damno  infccto , 30,  2.  ■ ...  Sive  domini 
siut,  sive  aliquod  in  ea  re  jus  habeant,  qualis  est  creditor,  et  fructuariua,  et  superficiarius.  • 
-Fr.  30,  D-,  de  noxal.  net.,  Il,  4.  • Si  dnmini  sint,  sive  aliquod  in  ea  re  jus  habeant,  qualis 
est  creditor  et  Iructuarius.  « - Fr.  71,  3,  D.,  de  Icg-,  I (30).  Quia  aliquod  jus  in  eo  (fundo) 
habet.  • — Il  est  vrai  que  dans  quelques  autres  passages  le  mot  jus  in  re  parait  être  employé 
dans  un  sens  plus  étendu.  (Fr.  2,  $ 22,  D.,  vi  bon.  rapt.,  47,  8.  - L.  8,$  1,  C.,  de  prteter. 
xxx  veï  xl  nnn.,  7,39);  mais  toujours  est-il  que  la  signification  que  nous  lui  attribuons 
serait  comprise  dans  ce  sens  plut  étendu,  et  que  dans  aucun  cas  elle  ne  saurait  donner  lieu 
à des  erreurs. 
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sens  du  mot  res  employé  dans  ces  deux  locutions.  En  effet,  dans  l'une 
d’elles  il  aurait  une  signification  differente  de  celle  qu’il  a dans  l’autre. 
Car,  quoique  la  plupart  des  obligations  se  rapportent  médiatement  à une 
res,  il  en  est  beaucoup  qui  n’ont  pas  le  rapport  le  plus  éloigné  avec  une 
chose,  par  exemple  toutes  celles  dans  lesquelles  le  débiteur  est  tenu  de  ne 
pas  faire  quelque  chose. 

Observation  2.  Parmi  ceux  qui,  comme  nous,  rejettent  la  terminologie 
dont  nous  avons  parlé  dans  l’observation  précédente,  il  en  est  qui  rangent 
le  droit  d’hérédité  dans  la  catégorie  des  droits  réels.  Cela  parait  assez 
plausible,  parce  que  le  droit  d’hérédité  a pour  objet  des  choses  extérieures, 
et  qu’il  existe  dans  la  personne  de  l’héritier  sans  que  l’intervention 
d'aucun  autre  individu  soit  nécessaire.  Nous  croyons  cependant  préférable 
de  ne  point  le  comprendre  sous  la  dénomination  de  droits  réels.  En  effet, 
dans  celte  hypothèse  nous  serions  obligé  de  donner  au  mot  res  une 
signification  trop  vague,  tandis  que  dans  notre  terminologie  ce  terme  est 
pris  dans  le  sens  propre  : objet  matériel  en  dehors  de  l’homme.  Ajoutons  à 
cela  que  le  droit  héréditaire  repose  tout  entier  sur  une  fiction  de  la  loi, 
d’après  laquelle  l'héritier  est  censé  continuer  la  personne  du  défunt,  et 
que  des  raisons  de  méthode' s’opposent  à ce  qu’on  traite  en  même  temps  le 
droit  héréditaire,  matière  très-compliquée,  qui  suppose  des  connaissances 
préliminaires  fort  étendues,  et  les  droits  réels,  qui,  plus  que  toute  autre 
partie,  demandent  à être  exposés  au  cominmcementd'un  cours  dogmatique 
de  droit  romain. 
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Faisons  d’abord  observer  que  nous  ne  nous  occupons  point  ici  des 
acquisitions  per  universitatem,  ni  même  des  acquisitions  à titre  particulier 
qui  se  font  à cause  de  mort.  Il  en  sera  question  ci-après  au  livre  cinquième. 
Nous  ne  parlerons  dans  ce  livre  que  de  l’acquisition  de  choses  individuelles 
qui  a lieu  entre-vifs. 

Les  commentateurs  se  sont  donné  beaucoup  de  peine  pour  établir  une 
règle  générale  sur  l’acquisition  des  droits  réels.  Ils  ont  dit  que  cette 
acquisition  exige  deux  choses,  d’abord  un  titre  en  vertu  duquel  on  peut 
acquérir,  ensuite  un  acte  par  lequel  on  acquiert,  ou,  en  latin,  1°  une 
causa  remota,  justus  titulusj  2”  une  causa  proxima,  modus  acquirendi. 
Cette  règle  est  spécieuse;  un  examen  attentif  en  démontre  facilement 
l’inexactitude.  Dans  beaucoup  de  cas  on  peut,  h la  vérité,  distinguer  deux 
éléments  analogues  à ceux  que  les  commentateurs  exigent.  Dans  la 
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tradition,  par  exemple,  qui  est  le  mode  le  plus  fréquent  de  transférer  la 
propriété,  la  remise  de  la  chose,  modus  acquirendi,  ne  suffit  pas;  il  faut  un 
motif  d’intention  qui  porte  le  tradens  à transférer  sa  propriété,  et  cet 
élément  peut  être  considéré,  si  l'on  veut,  comme  la  causa  remota  de 
l’acquisition  de  la  propriété.  Mais  il  n’en  est  point  de  même  de  tous  les 
autres  moyens  d’acqucrir  les  droits  réels.  Ainsi  dans  l’occupation,  qui 
consiste  dans  la  prise  de  possession  d’une  chose  qui  n’a  pas  de  maitre,  on 
chercherait  en  vain  la  causa  remota,  le  justus  titulus.  Les  partisans  de  la 
règle  citée  cherchent  à la  justifier  en  disant  que  dans  ce  cas  la  loi  forme  le 
justus  titulus,  puisque  c’est  elle  qui  attribue  cet  effet  à l’occupation.  Mais 
si  l’on  admet  celte  explication,  il  faudrait  dire  que  dans  la  tradition  il  est 
besoin  de  trois  choses,  savoir  ri0  de  la  loi  qui  attribue  à la  vente,  è la 
donation,  etc.,  la  vertu  de  pouvoir  servir  de  base  à l'acquisition  de  la 
propriété,  ce  qui  constituerait  une  causa  remotissima,  s'il  est  permis  de 
s’exprimer  ainsi;  2”  le  motif  d’intention  qui  porte  le  tradens  à faire  la 
tradition,  justus  titulus  ou  causa  remota ; et  enfin,  3°  la  remise  de  la  chose, 
modus  acquirendi,  causa  proxima.  Dès  lors  la  règle  cesse  d’étre  susceptible 
d’une  application  générale.  Nous  verrons  ci-après,  en  traitant  des  différents 
droits  réels,  que  les  divers  modes  d’acquisition  sont  régis  par  des  règles 
particulières,  qui  varient  suivant  la  nature  de  l’acte  au  moyen  duquel 
l’acquisition  se  fait. 


COMMENT  LES  DROITS  RÉELS  SE  PERDENT. 

§ 164. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  sur  l'acquisition  des  droits  réels  s’applique 
également  à la  perte  de  ces  droits.  Les  divers  modes  d’extinction  sont 
soumis  à des  règles  différentes,  qui  ne  pourront  être  exposées  convenable- 
ment que  quand  nous  traiterons  des  droits  réels  eu  particulier.  Toutefois, 
il  est  une  observation  générale  que  nous  sommes  obligé  de  présenter  ici. 

En  parlant  des  actes  juridiques^  123),  nous  avons  dit  qu’on  peut  ajouter 
à l'acquisition  d’un  droit  des  modifications  dont  le  but  est  d’amener 
éventuellement  l'extinction  ou  la  révocation  de  ce  même  droit.  Cela  se  fait 
au  moyen  d un  terme,  dies  ad  quem,  ou  d’une  convention  conditionnelle 
qu’on  ajoute  à l’acte  d’acquisition.  Ainsi,  lorsque  je  vous  loue  une  maison 
pour  un  terme  de  trois  ans,  le  droit  que  vous  avez  d'habiter  celle  maison 
cessera  naturellement  à l’expiration  de  ce  terme.  Pareille  stipulation  de 
révocation  peut-elle  être  également  ajoutée  è l’acquisition  des  droits  réels? 
Peuvent-ils  être  acquis  de  manière  que  l’acte  d'acquisition  contienne  en 
même  temps  la  nécessité  ou  l’éventualité  de  leur  perle  ? Examinons 
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d'abord  le  droit  de  propriété.  Je  vous  vends  et  vous  livre  ma  maison,  en 
me  réservant  le  droit  de  la  reprendre  au  même  prix  dans  un  temps  déter- 
miné : le  droit  de  propriété  sera-t-il  révoqué  par  la  déclaration  que  je 
fais  de  vouloir  reprendre  la  maison?  Si  nous  tenons  compte  de  la  nature 
de  la  propriété,  la  réponse  doit  être  nécessairement  négative.  En  effet,  ce 
droit  existe,  abstraction  faite  de  toute  personne  hors  celle  qui  est  le 
propriétaire.  Or,  si  l'on  admettait  que  son  droit  put  passer  à une  autre 
personne,  et  par  conséquent  s’éteindre  dans  la  sienne  sans  qu’il  y eût 
coopéré  lui-même,  on  porterait  évidemment  atteinte  à la  nature  de  la 
propriété,  parce  qu’on  y introduirait  une  personne  étrangère,  de  la 
volonté  de  laquelle  dépendrait  l'existence  ou  la  non-existence  du  droit  de 
propriété.  Il  en  résulte  que  dans  le  cas  que  nous  venons  d'indiquer,  la 
convention  résolutoire  peut  bien  avoir  force  obligatoire  pour  les  parties 
qui  l'ont  conclue,  mais  qu'elle  n'influe  point  sur  la  propriété  même  de  la 
chose.  En  d'autres  termes,  les  dispositions  que  l’acquéreur  a prises  à 
l'égard  de  sa  propriété  sont  valables,  bien  qu’il  puisse  être  tenu  person- 
nellement de  restituer  la  chose  ou  de  payer  des  dommages  et  intérêts.  La 
propriété  est  donc  de  sa  nature  un  droit  irrévocable  *.  — Les  mêmes 
considérations  ne  s’appliquent  point  aux  autres  droits  réels,  aux  jura  in  re. 

Il  est  vrai  qu'ils  ne  demandent,  pas  plus  que  le  droit  de  propriété,  une 
personne  déterminée  qui  en  soit  l’objet;  mais  ils  supposent  toujours  une 
propriété  étrangère  sur  laquelle  ils  sont  établis,  et  dont  ils  ne  sont  qu’un 
démembrement.  Il  est  dans  leur  nature  de  pouvoir  retourner  à la  propriété 
dont  ils  ont  été  détachés,  et  de  la  reconstituer  en  son  entier.  Rien  ne  s’op- 
pose donc  à ce  qu’on  établisse  unjus  in  re  de  manièrequ’à  l'avènement  don 
terme  ou  à l’accomplissement  d'une  condition,  il  s’éteigne  de  plein  droit 
et  revienne  à la  propriété  dont  il  faisait  partie  avant  qu’il  fut  érigé  en  droit 
séparé.  Pareille  révocation  a naturellement  pour  effet  de  révoquer  ou 
d’annuler  également  toute  disposition  que  celui  qui  avait  le  jus  in  re 
révocable  a pu  prendre  à l'égard  de  ce  droit.  C’est  particulièrement  è ce 
cas  que  se  rupporte  le  proverbe  * üesoluto  jure  concedenlis,  resolvitur  jus 
concessum  * *. 

* Voy.  ci-après,  $ 180,  n’  3. 

5 Exemple  : Fr.  3t,  D.,  de  pignori  hui.  20,  1.  « Lex  vectigalis  fondo  dicta  ernt,  ut,  si  poJt  * 
ccrtum  ternporis  vccligal  solutum  non  esset,  is  fundus  ad  dominum  redeat  : postes  is  fondus 
n possessore  pignori  datus  est.  Quæsitum  est,  an  rccte  pignori  datas  est?  Respondit  : Si 
pecunia  intercessit.  pignus  esse.  Item  quæsiit,  si  cum  in  exsolutione  vectigalis  tam  debitor 
quant  creditor  cessassent,  et  propterea  pronunciatum  esset,  fundum  secundum  legem 
domini  esse,  cujus  potior  causa  esset?  Respondit  : Si,  ut  proponeretur,  vrcligali  non  soluto, 
jure  suu  dominos  usus  esset,  cliam  pignoris  jus  evanuisse.  • — Voy.  aussi  ci-après,  226. 
230.  n”  S.  233.  238.  23t,  n°  ». 
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DES  ACTIONS  SERVANT  A PROTÉGER  LES  DROITS  nÉELS. 

§ «65. 

De  tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  nature  des  droits  réels  et  sur  la 
grande  division  des  actions  en  actiones  in  rem  et  in  personam,  il  résulte 
évidemment  que  les  actions  servant  à protéger  les  droits  réels  appartien- 
nent à la  première  catégorie.  En  effet,  l'nrlio  in  rem  est  celle  que  nous 
avons  contre  quelqu'un  qui  nullo  jure  nobit  obliyalus  erat.  Or,  c’est 
précisément  le  caractère  des  droits  réels,  que  d’exister  dans  notre  per- 
sonne sans  obligation  aucune  de  la  part  d'un  autre  individu. 

Le  but  immédiat  de  toute  action  in  rem  est  de  faire  reconnaître  que 
nous  avons  le  droit  que  le  défendeur  lèse  ou  conteste  6.  Celle  reconnais- 
sance fait  droit  entre  parties;  c’est-à-dire  que  le  demandeur  qui  l’emporte 
dans  le  procès  est  considéré  comme  ayant  réellement  le  droit,  toutes  les  fois 
qu’il  s’agit  de  la  mémequestion  entre  les  mêmes  parties7.  La  reconnaissance 
de  notre  droit  a de  plus  inévitablement  pour  effet  de  faire  cesser  la  lésion 
qu’on  y a faite,  particulièrement  de  nous  faire  restituer  la  chose  dont  nous 
avons  perdu  la  possession.  En  outre,  le  jugement  peut  encore  contenir 
d’autres  éléments,  par  exemple,  condamnation  aux  dommages  et  intérêts. 
Ces  derniers  éléments  sont  de  leur  nature  personnels;  car  ils  sont  fondés 
sur  l’obligation  du  défendeur  de  réparer  le  dommage  qu’il  nous  a causé 
par  la  lésion  dont  il  s'est  rendu  coupable.  Il  faudrait  donc,  à la  rigueur, 
une  action  personnelle  de  ce  chef;  mais  comme  la  condamnation  qui  en 
résulte  est  une  conséquence  de  la  constatation  de  notre  droit  réel,  on  la 
considère  comme  un  accessoire  de  la  question  principale,  et  on  la  joint 
comme  telle  à l’aefio  in  rem,  afin  de  simplifier  la  procédure  ®. 

1 Voy.  ci-dessus,  $ 1.77,  noie  14. 

7 Voy.  ci-dessus,  $ 135,  noies  37  et  suivantes. 

* Voy.  ci-dessus,  $ 137,  n®  II,  et  ci-après,  $ 205. 
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CHAPITRE  II. 

DE  LA  POSSESSION  ». 

KOTION  ET  DIVISIONS  *. 

§ l(i6.  Notions  générales. 

Avant  d'exposer  les  droits  réels,  nous  sommes  obligé  de  dire  quelques 
mois  du  pouvoir  que  l’homme  peut  exercer  sur  une  chose,  abstraction 
faite  de  la  question  de  savoir  s’il  a ou  non  le  droit  de  l’exercer.  Ce  pouvoir 
physique  de  l'homme  sur  une  chose  est  appelé  possession.  La  possession 
contient  donc  deux  éléments  qui  se  trouvent  également  dans  la  propriété  : 
savoir,  la  volonté  de  l’homme  et  une  chose  soumise  à cette  volonté.  Mais 
la  propriété  exige  de  plus,  comme  condition  essentielle,  que  la  chose  ait 
été  soumise  4 notre  volonlé  d'une  manière  reconnue  et  garantie  par  la  loi I 
Pour  qu’il  y ail  possession,  il  suffit  que  nous  ayons  le  pouvoir  de  disposer 
d’une  chose,  peu  importe  que  ce  pouvoir  soit  ou  non  conforme  au  droit. 

Mais  s’il  en  est  ainsi, comment  le  droit  peut-il  s'occuper  de  ta  possession, 
et  comment  la  possession  a-t-elle  pu  être  considérée  comme  une  institution 
du  droil?Une  considération  bien  simple  fera  comprendre  que  la  législation 
s’est  trouvée  dans  la  nécessité  de  reconnaître  ce  simple  fait,  et  de  lui 
imprimer  ainsi  un  caractère  de  droit.  En  effet,  que  peut  faire  la  loi 
vis-à-vis  de  celui  qui  se  trouve  en  possession  d'une  chose,  sans  qu'il  soit 
établi  qu’il  a acquis  la  chose  d'un  manière  légale?  Certes,  elle  ne  protégera 
pas  sa  possession  comme  elle  protégerait  un  droit  légalement  acquis;  mais 
tant  qu’il  n'est  pas  prouvé  que  cet  état  de  choses  lèse  les  droits  d'un  autre, 
elle  respectera  la  volonté  de  l’homme  qui  s’est  manifestée  par  la  prise  de 
la  chose.  Elle  maintiendra  le  statu  guo,  à moins  qu'elle  n’acquière  la 
certitude  qu’il  contient  une  violation  des  droits  acquis.  Or,  cette  certitude 
ne  peut  être  obtenue  qu’au  moyen  d’une  preuve  légale  fournie  en  justice. 
Il  en  résulte  que  la  loi  doit  garantir  la  possession  contre  tout  trouble  qui 
y serait  apporté  exlrajudiciairement.  Le  respect  dù  4 la  volonlé  de  l’homme 
et  le  principe  fondamental  de  tout  pouvoir  social,  d’après  lequel  l’individu 
ne  peut  se  faire  justice  à lui-mëme,  concourent  donc  à assurer  au  simple 


* Noos  suivons,  dans  l’expose  de  celle  matière,  l'ouvrage  de  M.  de  Saviont.  Dns  Rerht  de» 
DesUzes,  publié  eu  1805,  et  dont  la  sixième  édition  a paru  en  1856.  — Des  traductions  fran- 
çaises de  ce  livre  important  ont  été  faites  par  M.  Brving,  Bruxelles,  1840,  et  par  M.  Faivre 
d'Aude  lange,  Paris,  1842.  — MM.  Warnkônig  ( Thémis , t.  III  et  IV)  et  Lrrminier  en  ont  pu- 
blié des  analyses. 

* Tit.  D.,  de  acquirenda  vel  amitlenda  possetsione,  41.  2.  - Tit.  C .tde  aequirenda  et 
nenda  pouetnione , 7,  32. 
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fait  de  la  possession  une  certaine  garantie  et  une  protection  légale  *°.  Cette 
idée  rationnelle  a été  adoptée  et  sanctionnée  par  les  Romains,  et  c’est  par 
suite  de  cette  sanction  que  la  possession  est  entrée  dans  leur  système  légal. 

Le  droit  romain  a créé  à cet  effet  des  actions  particulières.  A parler 
rigoureusement,  l’action  suppose,  à la  vérité,  un  droit  (§  136),  et  ne 
devrait  par  conséquent  point  s’appliquer  au  simple  fait  de  la  possession. 
Mais  par  les  raisons  que  nous  venons  d’indiquer,  on  a voulu  protéger  le 
possesseur  dans  la  manifestation  de  sa  volonté  contre  les  agressions  extra- 
judiciaires. A cet  effet  le  préteur  lui  a promis  un  interdit  contre  toute 
personne  qui  lèse  son  individualité  en  portant  atteinte  à sa  possession,  soit 
en  le  dépouillant  de  la  chose,  soit  en  le  troublant  dans  l’exercice  du  pou- 
voir dont  il  jouit.  Le  besoin  de  cette  protection  devait  se  faire  sentir  avant' 
tout  à I egard  des  agressions  faites  de  vive  force,  vis.  Par  des  motifs  ana- 
logues, on  l’accordait  quand  la  lésion  avait  eu  lieu  clandestinement,  clam. 
ou  par  un  abus  de  confiance,  precario.  En  effet,  la  détention  de  celui  qui 
nous  prend  furtivement  une  chose,  mérite  moins  d’étre  protégée  que  notre 
possession,  lésée  par  sa  soustraction.  De  même  celui  qui  a obtenu  de  nous 
une  chose  momentanément  et  par  faveur,  precario,  ne  doit  pas  se  préva- 
loir de  ce  que  peut  être  nous  nous  trouvons  dans  l’impossibilité  d'établir 
que  la  chose  nous  appartient  : le  seul  fait  qu'il  la  lient  de  nous  l’oblige 
à nous  la  restituer. 

Tel  est  l’effet  juridique  du  simple  fait  de  la  possession  **,  et  c’est  à ce 
titre  que  la  possession  figure  dans  le  système  des  Romains.  Elle  y figure 
à un  titre  plus  important  encore,  comme  pouvant  servir  de  base  A 
l’acquisition  de  la  propriété.  Celui  qui  possède,  au  vu  de  tous  les  citoyens, 
une  chose  pendant  un  temps  déterminé,  peut  en  effet,  par  ce  fait,  en 
acquérir  la  propriété.  Cette  acquisition  s’appelle  ttsucapio,  de  ususelcapere, 
acquérir  par  la  possession.  Mais  pour  que  la  possession  produise  cet 
effet,  les  Romains  exigent  quelque  chose  de  plus  que  la  simple  soumis- 


40  C’est  à ce  double  caractère  de  la  possession  (1°  d'être  par  sa  nature  cl  par  son  origine 
un  simple  fait,  2°  d'avoir  à certains  égards  l'effet  d'un  droit)  que  se  rapportent  plusieurs 
textes  de  nos  sources.  Voy.  Fr.  1,Çr3,  D.,  de  acquircndn  vel amittrnda  possession?,  41,  2. 
« (Possessionem)  enim  rem  facti,  non  j taris  esse,  » et  les  Fr.  49,  D.,  ex  quibus  causi»  mry.r 
4,  6.  - Fr.  83,  D.,  de  acquit,  rerum  dominio , 41,  1.  — Par  contre,  d'après  le  Fr.  49,  $ 1,  D., 
de  acq.  vel  amitt.  postes*. f 41, 2.  « Possessio  non  tantum  corporis  sed  et  jurit  est;  » et  c'est  par 
ce  motif  que  « plurimum  ex  jure  possessio  mutuatur.  » - Fr.  49,  pr.  D.,  eodem. 

H Les  jurisconsultes  des  siècles  derniers  attribuent  à la  possession  un  grand  nombre 
d'effets  légaux  : lieali  possidentes.  L'un  d’eux  parait  avoir  imaginé  jusqu'à  soixante-douze 
béatitudes  juridiques  de  la  possession.  M.  ns  Savignt,  §3,  a purgé  la  science  de  ces  erreurs. 
Cependant  nous  ne  pouvons  nous  ranger  entièrement  de  son  avis,  quand  il  admet  deux  effets 
de  la  possession,  les  interdit » et  l'acquisition  de  la  propriété  par  usucapion.  Car,  bien  que  ce 
soit  spécialement  par  rapporté  cette  dernière  institution  que  le  Digeste  s'occupe  de  notre 
matière,  il  est  cependant  impossible  de  considérer  l'usucapion  comme  un  effet  do  la  sente 
possession . 

T.  I.  50 
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sion  de  la  chose  au  pouvoir  de  celui  qui  veut  acquérir  : il  faut  en  outre 
que  la  prise  de  possession  ait  eu  lieu  de  sa  part  avec  la  croyance  qu'il  avait 
le  droit  de  la  prendre,  bona  /ides,  et  par  suite  d'un  acte  qui  pouvait  l'au- 
toriser à se  croire  propriétaire,  justus  titulus.  L’usucapion,  tout  en  exi- 
geant la  possession,  n'est  donc  point  un  effet  de  la  simple  possession,  et 
c’est  par  ce  motif  qu'elle  trouvera  mieux  sa  place  au  titre  qui  traite  du  droit 
de  propriété.  \ 

Observation.  D’après  l’exposé  que  nous  venons  de  faire,  il  est  facile  de 
déterminer  les  rapports  qui  existent  entre  la  propriété  et  la  possession.  Eu 
égard  à leur  origine  et  à leur  nature,  ces  deux  institutions  n'ont  rien  de 
commun  **;  car  la  propriété  est  de  sa  nature  un  droit  et  ne  peut  prendre 
naissance  que  de  la  manière  prescrite  par  la  loi,  tandis  que  la  possession 
est  un  simple  état  de  fait,  qui  peut  exister  abstraction  faite  de  tout  droit  et 
qui  ne  suppose  aucun  mode  légal  d’acquisition.  Cependant,  dans  leur 
manifestation  extérieure  cl  apparente,  la  propriété  et  la  possession  peuvent 
se  confondre;  carda  possession  n'est  autre  chose  que  l’exercice  des  pou- 
voirs qui  sont  contenus  dans  le  droit  de  propriété.  Le  propriétaire  a le 
droit  d'avoir  la  possession  de  la  chose  qui  lui  appartient;  mais  il  peut  se 
faire  qu'il  ne  l'ail  pas  de  fait.  — En  tenant  compte  de  ces  considérations, 
on  ne  sera  jamais  exposé  à confondre  les  termes  jus  possession is  et  le  droit 
de  praeder  qu’on  peut  appeler  jus  possidemli.  Par  jus  possessionis  on  en- 
tend le  simple  fait  de  la  possession  considéré  sous  le  rapport  des  avantages 
légaux  qu'il  procure  ,s;  le  jus  possideitdi  n’appartient  qu’à  celui  qui  a le 
droit  d'avoir  la  chose.  Ainsi  le  voleur  à le/us  possessionis,  c’est-à-dire,  il 
peut  se  prévaloir  des  interdits  possessoires,  par  cela  seul  qu'il  tient  lu 
chose  dans  ses  mains.  Par  contre,  le  propriétaire  a le  ./us  possidemli  quand 
même  il  serait  privé  de  la  chose . 


5 167.  Conditions  requises. 

La  possession  est  le  pouvoir  physique  que  l’homme  exerce  sur  une 
chose  dans  l’intention  de  l'exercer  pour  lui,  abstraction  faite  de  la  question 
de  savoir  s’il  a ou  non  le  droit  de  l’exercer.  Pour  que  nous  ayons  la  pos- 
session d'une  chose,  il  faut  donc  : 

1”  Corpus,  le  pouvoir  physique  sur  la  chose.  Il  faut  qu’il  nous  soit 
physiquement  possible  u de  disposer  de  la  chose  comme  bon  nous 

41  Fr.  {2,  § i,  D..  h.  t,f  41,  2.  » Nihil  commune  itabet  propriétés  cum  possessione.  ” 
- Fr.  82,  pr.  D.,  rodrm.  « »e  possessio  et  propriclas  misceri  debent.  » 

,s  Voy.  Fr.  44.  pr.  D.,  ewfem.  - Fr.  2,  §58,  D.,  «e  quid  in  loco  pub/.f  43,  8.  - Fr.  K,  g i,  ad 
legrm  Jtdiam  de  vi  pub/ica,  48,  6. 

44  Ainsi  le  possesseur  d'un  immeuble  n'a  pas  la  possession  du  trésor  qui  y est  enfoui  et 
dont  il  ignore  l'existence;  car  il  ne  peut  en  disposer,  et  d'autres  peuvent  le  déterrer  avant 
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semble  et  à l'exclusion  de  tout  autre.  Il  est  donc  évident  que  plu- 
sieurs ne  peuvent  posséder  la  même  chose,  chacun  en  entier.  Ptures  ea ri- 
dent rem  in  solidum  possidere  non  possunt ,5.  Bien  ne  s’oppose  cependant 
à ce  que  plusieurs  personnes  ensemble  aient  la  possession  de  la  même 
chose  prar  indiviso;  car,  dans  ce  cas,  ce  n’est  pas  la  volonté  de  chacune 
d’elles,  mais  la  volonté  commune,  qui  dispose  de  la  chose  16.  — A ces 
règles,  dérivant  de  la  nature  des  choses,  il  faut  ajouter  les  dispositions  de 
la  loi  qui  ne  reconnaissent  point  de  possession  à l’égard  des  res  extra 
commercium  ”,  et  refusent  aux  personnes  sous  puissance  la  possibilité  lé- 
gale de  posséder  pour  elles-mêmes  *®. 


lui.  D’ailleurs,  abstraction  faite  de  SFtte  éventualité,  il  n’a  pas  même  la  conscience  du 
pouvoir  qu’il  pourrait  éventuellement  avoir.  Fr.  3,  $3.  Fr.  44,  D.,  A.  t.,  41,2;  Fr.  13, 
1).,  ad  exhib.f  10,  4.  Celui  qui  loue  sa  maison  à un  autre  n’en  connue  pas  moins  de  la  pos- 
séder; mais  il  ne  possède  pas  1rs  meubles  que  le  locataire  y a Cela  résulte  déjà 

de  cc  que  le  bailleur  n’a  pas  Vanimus  po**idenJi.  Mais,  abstraction  faite  de  ecci,  il  n’a  pas  le 
pouvoir  physique;  car  il  n*y  a que  le  locataire  qui  en  dispose.  Pris  dans  cc  sens  le  Fr.  30, 
pr.  D.,  A.  t.f  n’est  point  en  contradiction  avec  le  Fr.  18,  $ 2,  D.,  eodctn,  qui  dit  que  le 
possesseur  de  la  maison  est  aussi  possesseur  des  choses  qui  sc  trouvent  dans  la  maison.  — 
C’est  par  des  raisons  physiques  analogues  qu'une  chose  faisant  partie  intégrante  d'une  autre 
chose  ne  peut  être  possédée,  abstraction  faite  de  la  possession  de  cette  dernière.  Nous  aurons 


à développer  celte  considération  quand  nous  nous  occuperons  de  l'usuca pion,  ci -après, 
$ 199,  B ctC.  * ^ 

15  Fr.  5,  $13,  D.,  commodalif  15,  6.  « ...  Cetsus...  ait,  duorum...  in  solidum  d^Hiiurn 
vel  possessioncm  esse  non  posse.  » - Fr.  3,  § 3,  D.,  A.  ^^■VIutcs  eandem  rem  in  sotidum 
possidere  non  possunt  : contra  naluram  quippe  est,  ut,  éWFégo  aliquid  teneam,  tu  quoque 
id  teneri  videaris.  » Dans  ce  même  passage,  Paul  nous  apprend  que  Trcbatiuset  quelques 
Sabiniens  avaient  pense  qu’on  pouvait  admettre  des  exceptions  à cette  règle  fondée  dans 


la  nature  des  choses.  Mais  cette  opinion,  qui  d’ailleurs  reposait  sur  un  simple  malentendu, 
avait  etc  combattue  par  Labcon,  Ulpien  et  Paul,  et  se  trouve  définitivement  rejetée  dans  le 
droit  de  Justinien. 


,c  Fr.  20,  D.,  de  acq.  vel  nmitt.  poss.,  41,  2.  — Dans  ce  cas  on  peut  dire,  bieu  que  l'expres- 
sion ne  soit  pas  tout  à fait  exacte  (ci-après,  $ 108,  note  20',  que  nous  avons  la  possession 
d’une  quote-part,  d’une  part  intellectuelle  de  la  chose  possédée  en  commun.  — Peut-on 
posséder  une  partie  matérielle  d’une  chose  sans  posséder  la  chose  même  dont  elle  fait 


partie?  Cette  question  sera  examinée,  en  même  temps  que  celle  indiquée  vers  la  fin  de  la 
note  14,  ci-après  'j  1 99,  B et  C. 

47  Fr.  3,  § 17.  Fr.  30,  $ 1.  3.  D.,  A.  t.  — L'homme  libre  est  certes  également  hors  du 
commerce  ; cependant  les  Romains  admettaient  qu'il  put  être  possédé  par  celui  qui  le  croyait 
esclave,  § 4,  I.  per  quas  personas  nobis  acquiritur,  2,  9.  - Fr.  1.  § 6.  Fr.  23,  $ 2.  Fr.  30,  $ 14. 
Fr.  38.  pr.  D.  A.  4.  Voy.  encore  ci-après,  J 172,  et  t.  111.  { 413.  416. 

18  Fr.  49,  $ f,  D A.  t.  Qui  in  aliéna  potestatc  sunt  rem  peculiarcm  tenere  possunt  : ha- 
bere,  possidere  non  possunt,  quia  possessio  non  tantum  corporis,  sed  et  juris  est.  » - Fr.  24. 
30,  $ 3,  D.,  eodem.  - Fr.  93,  D.,  de  reg.  juris,  30, 17.  Voy.  pour  les  détails  ci-après,  § 172,  et 
t.  III,  ^ Jll.  414. — Les  prisonniers  de  guerre  se  trouvent  sur  la  même  ligne  que  les  esclaves; 
même  les  hommes  libres  possédés  comme  esclaves  (voy.  la  note  précédente)  sont  dé- 
clares incapables  de  posséder.  Fr.  23,  § 1,D.,  A.  t.  « ...  Qui  in  hostium  potestatera  pervene- 
runt...  corporaliter...  possrssionein  ainittunt.  Neque  cuira  possunt  videri  aliquid  possidere, 
cura  ipsi  abalio  poasidcantur...  Voy.  ci-après,  $ 18i,  ett.  III,  413.  416.  - Fr.  118,  D.,  de 
reg.  juris,  30,  17.  « Qui  iu  servilule  est  (ci-iprès,  $ 169,  note  32)  usucapcre  non  potest  • 
»am,  cum  possideatur,  possidere  non  videtur.  v \rôy.  ci-après,  t.  III,  $ 415. 
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2"  Animus  possidendi,  c’est-à-dire  l’intention  d’avoir  la  chose  pour 
nous.  Cette  intention  est  exprimée  d’une  manière  plus  énergique  par  les 
termes  animus  rem  ribi  habendi,  animus  domini  *».  Les  personnes  qui 
n’ont  pas  de  volonté,  par  exemple  les  personnes  civiles,  les  fous,  les  en- 
fants, ne  sont  point  capables  de  cet  animus  pnssidendi ; mais  elles  peuvent 
exercer  le  pouvoir  physique  sur  une  chose,  et  par  conséquent  posséder,  par 
leurs  représentants,  les  syndics,  les  curateurs  et  les  tuteurs  ï0.  — Il  peut 
se  faire  que  nous  tenions  une  chose  en  notre  pouvoir,  même  avec  l’inten- 
tion d'en  disposer  à certains  égards,  mais  sans  vouloir  en  disposer  en 
maitre.  Ainsi,  quand  nous  avons  emprunté  une  chose  pour  notre  usage, 
nous  voulons  user  de  la  chose,  mais  notre  intention  n’est  point  de  l'avoir 
comme  si  elle  nous  appartenait  : nous  n’entendons  aucunement  mécon- 
naître le  droit  que  le  préteur  a sur  le  chose;  bien  au  contraire,  en  usant 
delà  chose,  nous  agissons  conformément  à sa  volonté.  Nous  ne  possé- 
dons pas  alors  dans  la  véritable  acception  du  mot;  nous  ne  faisons  que 
détenir  au  nom  de  celui  qui  nous  a prêté  la  chose?'.  Il  en  est  de  même 
de  tous  ceux  qui,  quoique  ayant  une  chose  en  leur  pouvoir,  reconnaissent 
le  pouvoir  légal  qui  appartient  à un  autre  sur  la  chose,  par  exemple  le 
locataire,  l’usufruitier,  le  dépositaire,  etc. 

Dès  que  ces  deux  conditions,  la  détention  physique  et  l'intention  d’avoir 
la  chose  pour  nous,  se  trouvent  réunies,  il  y a possession,  et  nous  pouvons 
prétendre  à la  protection  des  intérêts  possessoires,  qui  imprime  au  simple 
fait  un  caractère  de  droit.  La  réunion  de  ces  deux  conditions  suffit  à cet 
effet;  mais  aussi  elle  est  indispensable,  car  sans  elle  le  fait  même  n’exis- 
terait pas.  Toutefois,  il  est  à remarquer  que  le  droit  romain  attribue  dans 
certains  cas  les  effet3  qui  résultent  de  la  possession  à des  rapports  qui  réel- 
lement ne  contiennent  pas  ce  fait,  parce  que  l’une  des  conditions  essen- 
tielles ne  s’y  trouve  point.  Ainsi,  par  exempte,  le  créancier  gagiste  détient 
à la  vérité  la  chose  qui  lui  est  donnée  pour  sûreté  de  sa  créance,  mais  il 
ne  la  détient  point  dans  l’intention  de  l'avoir  pour  lui.  Il  n'a  donc  pas  la 
possession  dans  le  sens  propre;  il  ne  fait  que  détenir  au  nom  de  celui  qui 
lui  a donné  la  chose  en  gage.  Pourtant  la  loi  lui  accorde  les  interdits  pos- 
sessoires, comme  s’il  possédait.  Et  comme  ce  sont  ces  actions  qui  donnent 
à la  possession  proprement  dite  le  caractère  juridique  et  l’importance  pra- 
tique, on  a donné  au  droit  du  créancier  gagiste  le  nom  de  possession, 
quoiqu’il  y manque  une  des  conditions  essentielles,  savoir  l’animus  sibi 

19  Ces  termes  ne  se  trouvent  pas  dans  nos  sources,  mais  l'usage  en  est  consacré  par  Th£o- 
philb,  ad  § I.,  per  quas  per*,  nobis  acquiritur r 2,  9»  * vopn  Si  sert,  rb  SienôÇ  ovroç  viuc- 

c3rstc  » et  ad  $ 2,  I ,per  quaspn's.  nob.  obi.  acquit.  t 3,  28.  u t*  ^uxÿî  Ssextà^ot-toi  sarixttv, 

10  Fr.  I,  §3.  22.  Fr.  2.  D.  h.  t.,  et  ci-après  $ 170,  note  6H. 

« Fr.  18,  pr.  D , h.  t.fi  1 , 2.  « ...  Nec  idem  est  possidere  et  ali c no  nanti  nr  possidere ; nam 
possidet,  cujus  nomme  posndetur.  Procura  toi*  aliéna;  pnssessioni  præst.il  tninisterium.  «*  - 
Fr.  9.  12,  pr.  Fr.  30,  $6,  D.,  rodent.  - Fr.  y i,  jpM de  rêf  vint fr,  0,  t. 
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habendi.  Celte  manière  d’agir  n'est  pas  sans  exemple  dans  les  législa- 
tions positives.  C'est  ainsi  que  l'on  donne  le  nom  de  personne  à certains 
êtres  fictifs  qui  ne  sont  pas  des  personnes,  uniquement  parce  que  la  loi 
leur  attribue  la  capacité  d’avoir  des  droits,  qualité  qui  résulte  de  la  nature 
de  la  personne.  C'est  de  la  même  manière  encore  que  dans  le  droit  romain 
le  mot  action  est  souvent  employé  au  lieu  du  mot  droit.  Il  n’y  a donc  rien 
d’étonnant  à ce  que,  dans  l'espèce  dont  nous  venons  de  parler,  le  nom  d'un 
rapport  de  droit  soit  employé  pour  désigner  la  faculté  d'intenter  les  actions 
qui  servent  spécialement  à protéger  ce  rapport;  car  quand  le  droit  romain 
donne  au  créancier  gagiste  la  possession  de  la  chose  engagée,  cela  veut 
dire  tout  simplement  qu’il  peut  intenter  les  interdits  possessoires  pour  se 
maintenir  dans  la  détention  du  gage  ou  pour  le  reprendre,  s'il  vient  à en 
être  dépouillé.  — On  conçoit  aisément  le  motif  qui  a engagé  le  législateur 
à accorder  cette  faveur  au  créancier  gagiste;  c'était  en  effet  un  moyen 
très-efficace  de  lui  donner  la  garantie  qu’il  cherchait  & obtenir  en  exigeant 
la  remise  du  gage.  Des  motifs  analogues  ont  fait  accorder  le  même  avan- 
tage à celui  qui  détient  la  chose  d'autrui  comme  emphytéote,  comme  su- 
perficiaire  ou  à litre  précaire.  Enfin,  nous  trouvons  que  dans  un  cas  parti- 
culier de  dépôt,  appelé  séquestre,  la  possession  peut  également  être  attri- 
buée à la  personne  qui  a reçu  le  dépôt. 

En  résumé,  la  possession  exige  le  pouvoir  physique  sur  une  chose  et 
l'intention  d'exercer  ce  pouvoir  pour  soi.  Sans  la  réunion  de  ces  deux 
conditions,  point  de  possession  dans  le  sens  juridique;  toutefois,  la  loi  a 
appliqué  le  nom  de  possession  à certains  cas  où  il  y a détention  physique 
d'une  chose  sans  l'intention  de  l’avoir  pour  soi,  savoir  à l’emphytéose,  & la 
superficie  et  au  gage  aa,  ainsi  qu'au  précaire,  avec  la  modification,  pour  ce 
dernier  cas,  que  le  contraire  peut  être  stipulé,  et  au  séquestre  si  la  posses- 
sion est  expressément  attribuée  à la  personne  qui  est  chargée  du  dépôt  **. 
Cette  possession  sans  animus  dumini,  que  l’on  appelle  possession  dérivée 
ou  transmise,  n'implique,  au  reste,  autre  chose  que  le  pouvoir  d'intenter 
en  nom  propre  les  actions  possessoires.  Les  autres  effets  que  la  possession 
peut  éventuellement  produire  continuent  d'agir  en  faveur  de  la  personne 
qui  a l’animu*  dumini  à l’égard  de  la  chose;  et,  spécialement,  c'est  elle  qui 
continue  l'usucapion,si  elle  était  en  train  d’usucaper  au  moment  où  la  pos- 


M Emprttéosc.  Fr.  31,  D.,  de  pignor.,  20,  1.  - Fr.  23,  $ 1,  D.,  de  mûri»,  22,  1 et  ci-après, 
$253.  — Supbbpicib.  Fr.  13,  $3,  D.,  de  pignor.,  20, 1.  - Fr.  I,  § 1,  D.,  de  super ficiebus,  43, 18 
cl  ci-après,  5238.— Gagb.  Fr.  53,  $ 1.  Fr.  57,  D.,  depign.  act.,  13, 7.  - Fr.  1, 5 15.  Fr.  3, 523. 
Fr.  56.  40,  D.,  de  acq.  pose.,  41,  2.  - Fr.  16,  D.,  de  usurpations  bus,  41,  3.  - Fr.  3, 5 8,  D 
i Ui  pauidetisi  43, 17  et  ci-aprèf,  55  239-  240.  247. 

w I’rkcabiom.  Ci-après,  t.  II,  5 326  et  Fr.  36,  D.,  de  aeq.  jtoss.,  41,  2.  - Fr.  4, 5 1»  O.,  de 
precario , 43, 26.  Voy.  aussi  Fr.  10.  pr.  5 1,  O.,  de  art/,  pos  s.,  41, 2.  Cf.  Fr.  21,  5 3,  D.,  eodem , 
et  Pr.  33, 5 6,  D.,  de  usurpât.,  41,  3.  - Skquksteb.  Fr.  36,  l).,dcacg.  pots.,  41,2  et  Fr.  17, 
5 1,  D.,  depositi,  16y3'r©y.  ci-après,  t.  II,  5 322. 
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session  dérivée  a commencé  dans  la  personne  des  gagiste,  précaire,  etc. 

Observation.  Le  terme  possession  dérivée  ou  transmise,  appliqué  à la 
possession  sans  animus  domini,  n’est  pas  d'origine  romaine  *5.  Il  indique 
assez  bien  la  nature  de  l’institution;  mais  il  ne  nous  parait  pas  qu’il  soit 
nécessaire  d’inventer  un  nom  particulier  pour  les  cas  qui  rentrent  dans 
cette  catégorie,  et  de  compliquer  ainsi  davantage  la  terminologie. 


§ 168.  De  la  juris  possessio  ou  quasi  possessio. 

L’idée  de  la  possession,  emportant  celle  du  pouvoir  physique  sur  une 
chose,  ne  s’applique  rigoureusement  qu’aux  objets  matériels  *6.  Envisagée 
dans  ses  rapports  avec  le  droit  de  propriété,  la  possession  se  manifeste 
cependant  encore  comme  l’exercice  des  pouvoirs  compris  dans  ce  droit. 
Or,  à ce  point  de  vue  pratique,  l’idée  a paru  susceptible  d'ètre  étendue  à 
d'autres  droits  réels,  spécialement  aux  droits  de  servitude,  qui  sont  des 
démembrements  du  droit  de  propriété,  et  l’on  a considéré  comme  posses- 
seur d’une  servitude  celui  qui  exerce  les  pouvoirs  contenus  dans  le  droit 
de  servitude.  Ainsi,  par  exemple,  si  j'ai  acquis  d'une  manière  conforme 
à la  loi  la  faculté  de  placer  les  poutres  de  ma  maison  dans  le  mur  du  voisin, 
j’ai  le  droit  de  servitude,  jus  ou  servitus  tiijni  immittendi.  Mais  il  peut  se 
faire  que  j’exerce  cette  faculté,  c’est-à-dire  que  j’aie  des  poutres  placées 
dans  le  mur  du  voisin  sans  en  avoir  le  droit:  dans  ce  cas,  je  n’aurai  que  la 
possession  du  jus  tigni  immittendi.  Enfin,  si  j'ai  des  poutres  placées  dans 
son  mur  en  vertu  d une  acquisition  légale,  j'aurai  à la  fois  le  droit  et  la 
possession  de  la  servitus  tigni  immittendi.  L’exercice  du  pouvoir  contenu 
dans  une  servitude,  abstraction  faite  de  la  question  de  savoir  si  l'on  a le 
droit  de  l’exercer,  est  appelé  quasi  possessio  ou  juris  possessio,  en  opposi- 
tion à la  possession  d’une  chose  corporelle,  possessio  corporis  *7.  — Pour 
que  pareille  juris  ou  quasi  possessio  ait  lieu,  il  faut  également  la  réunion 


**  Ci-après.  5 2t0  et  S 320,  n*  3,  ainsi  queFr.29,  D.,  de  plgn.  oc/.,  13,  7.  - Fr.  1,  § 15. 
Fr.  13.  $ 7-  Fr.  30, 36,  D.,  A.  t.,  41, 2.  - Fr.  16,  D.,  de  usurjiat.,  41,  3.  — Mais  Voy.  Fr.  39, 
D.,  A.  t.,  41,  2.  « Intéresse  pulo,  que  meule  apud  sequestrum  deponitur  res  : nam  si, 
omittendee  possessions  causa,  et  hoc  aperto  fucrit  approbatum,  ad  usucapioncm  possessio 
ejus  partibus  non  provederel;  at  si  custodiæ  causa  deponitur,  ad  usucapionem  eam  posses- 
sionem  victori  procédera  constat.  » 

*5  H.  01  Sivicav  emploie  le  terme  allemand  abgeUiteter  Btsitz,  qui  est  mieux  rendu  par 
possession  dérivée  que  par  poeieteion  transmise. 

u Fr.  3,  pr.  D.,  de  aeq.  pose.,  41,  2.  « Possideri  autem  possunt  quæ  sunt  corporalia.  • - 
Fr.  4,  27,  D.,  de  i usurpai.,  41,3.  • Quia  nec  possideri  intelligitur  jus  incorporale.  * 

,T  Gaius,  IV,  139-  Pr.  I.,  de  interdictis , 4,  15-  Fr.  23,  $ 2, 1).,  ex  quib.  caus.  maj.,  4,  6 - 
Fr.  10,  pr.  D.,  si  serv.  vissd.,  8,  5 - Fr.  3,  $ 17,  D-,  de  vi,  43.  16  - Fr.  2,  $ 5,1)..  deprecario , 
43,  26.  — Voy.  aussi  Fr.  2,  in  f.  D..  communia  prcedwrum,  8,  4 • Fr.  4,  in  f.  D.,  de  itinere, 
43, 19. 
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des  deux  conditions  constitutives  de  l'idéede  la  posse$sion,savoir:  1°  l’exer- 
cice du  pouvoir  qui  est  contenu  dans  le  droit  en  question,  2°  animus  pos- 
sidendi , l’intention  d'exercer  ce  droit  pour  soi  *8. 

A la  première  vue,  on  pourrait  croire  que  l'idée  de  la  juris  possessio  est 
susceptible  d’être  appliquée  à tous  les  droits.  Les  Romains  Pont  cependant, 
avec  raison,  restreinte  aux  servitudes;  encore  l’application  qu'ils  en  ont 
faite  à cette  matière  a-t-elletionné  lieu  à de  grandes  difficultés.  Ils  ne  l’ont 
point  étendue  aux  autres  jura  in  re  moins  encore  aux  droits  personnels 
et  aux  droits  d’obligations,  à l'égard  desquels,  en  effet,  l’idée  de  l’exercice 
d’un  pouvoir  physique  n’est  admissible  sous  aucun  rapport  30. 

§ 169.  Terminologie  et  divisions . 

I.  Possessio  naturalis.  — Possessio.  — Possessio  civilis.  Le  seul  pouvoir 
que  l’on  a sur  une  chose,  sans  l’ammus  possidendi,  n’a  aucune  importance 
en  droit.  C’est  un  état  de  choses  dont  la  loi  ne  s’occupe  pas,  c’est  la  simple 
détention,  qu’on  appelle  aussi  possessio  naturalis  pour  indiquer  qu’elle  ne 
signifie  rien  en  droit  civil  31 . C’est  par  le  même  motif  qu’on  dit  que  ceux 
qui  gardent  ainsi  une  chose  tenent , non  possident,  quoiqu’ils  soient  ii»  pos- 
session 32.  — Mais  dès  que  l’intention  de  posséder  se  joint  au  pouvoir 


18  Voy.  les  details  ci-après.  § 221 . 

Voy.  ci-après,  JJ  233  et  233.  233.  Pour  le  droit  de  superficie  la  question  est  controversée. 
Ci-après,  J 238. 

10  11  est  vrai  que  dans  quelques  passages  (Fr.  IL  D.,  de  probnt.,  22,  3.  - Fr.  10.  28,  D.,  de 
libérait  causa,  40,  12)  il  est  question  de  potteatio  ingenaitatiâ  et  liberlatie , mais  le  mot  n'y 
est  point  employé  dans  un  sens  technique.  On  ne  peut  donc  point  admettre  en  droit  romain 
la  définition  de  Pothier,  Traité  de  In  posnrasion,  n.  38.  « En  général,  h jouissance  que  j’ai  de 
quelque  droit  que  ce  soit  en  est  une  quasi-possession.  » Cette  extension  s'accorde,  à la  vérité, 
avec  l'esprit  de  la  langue  française,  qui  permet  même  de  dire,  qu'un  acteur  est  en  posses- 
sion d'amuser  le  public;  mais  elle  est  très-dangereuse  quand  il  s'agit  de  déterminer  la  na- 
ture et  les  limites  d'un  droit.  Pour  s'en  convaincre,  il  suflit  de  lire  les  raisonnements  faibles 
et  erronés  dont  se  servent  la  plupart  des  auteurs  qui  admettent  en  droit  naturel  la  propriété 
intellectuelle  ou  littéraire.  — Le  Code  civil  s'est  écarté  de  la  terminologie  sévère  du  droit 
romain  : il  admet  la  possession  d'état  et  la  possession  d'une  créance.  Toutefois,  il  serait  dif- 
ficile de  faire  entrer  dans  l'idée  de  la  possession  ce  qu’il  entend  par  possession  d’une  créance. 
Voy.  les  considérations  que  nous  aurons  à présenter  ci-après,  J 221. 

»»  Fr.  3,  §3,  13.  Fr.  12, pr.  0.,  h.  4.  - Fr.  38.  J 10.  D.,de  w«rii,  22,  L - Fr.  38,  J 7,  D.,  de 
verbnrum  obi.,  43,  I. 

« Fr.  1,  J 10.  Fr.  21,  49,  J 1,  D.,  h.  t.  - Fr.  9,  D.,  derei  vind.,  6, 1.  - Fr.  38,  $8.  D.,  de 
wrb.  obi. y 43, 1.  - Théophile.  a<i  luit  , 111,  ; 9,  2.  Des  expressions  analogues  à in  possession e 
esse  se  rencontrent  dans  d'autres  matières  : ih  servitl  te  esse,  in  liuertatk  esse,  se  trouver  en 
état  de  servitude  sans  être  esclave,  se  trouver  en  état  de  liberté  sans  être  légalement  libre  ; 
(ci-après,  t.  III,  J 410.  417);  de  même  in  wnie  esse,  des  choses  qui  nous  appartiennent  sans 
que  nous  puissions  nous  en  dire  propriétaires  d'après  le  jus  ci  vite  (ci-après,  JJ  177.  178. 
— Cependant  la  locution  in  possessions  esse  s'emploie  aussi  quand  il  s'agit  de  la  véritable 
possession,  Jtt,  I.,  de  inlerdictie,  4, 13.  - L.  2,  C .,deacg.  et  relin.  poet.,  7,  32. 
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physique,  il  y » possessio  dans  le  sens  juridique.  Cei  état  de  choses  est 
garanti  par  les  interdits,  et  c'est  à lui  que  s’applique  le  terme  possessio 
par  excellence  **.  — Parfois  les  qualifications  avilis,  jure  civili,  civililer 
accompagnent  les  mots  possessio,  possidere  pour  indiquer  que  dans  l’espèce 
la  possession  a un  caractère  civil,  soit  par  son  origine,  soit  par  rapporta 
ses  effets  M,  de  manière  que  le  sens  de  la  locution  civiliter  non  possidere 
peut  varier  selon  le  point  de  vue  auquel  on  se  place  et  le  terme  qui  forme 
antithèse  ss.  En  général,  cette  terminologie  n’a  point  chez  les  Romains, qui 
sc  servent  de  leur  langue  vulgaire,  la  signification  préciseet  rigoureuse  que 
nous  avons  l’habitude  d'attacher  aux  termes  techniques  empruntés  à une 
langue  étrangère  5®.  C'est  pourquoi  nous  nous  abstiendrons  des  locutions 
mentionnées,  et  nous  nous  servirons,  quand  il  importera  de  distinguer,  des 
termes  suivants,  qui  indiquent  avec  plus  de  précision  l'idée  qu'il  s’agit  de 
rendre,  et  qui  d’ailleurs  sont  également  consacrés  dans  le  langage  romain  : 
détention  ou  simple  détention;  possession  proprement  dite  ou  possessio  ad 
interdicta y possessio  ad  usucapionem  •i7. 

II.  Possessio  justa.  — Possessio  injusta.  On  peut  entendre  par  posses- 
sion juste  toute  possession  qu’on  a le  droit  d'avoir  58.  Mais  dans  un  sens 
plus  restreint  les  termes  possessio  justa  et  possessio  injusta  se  rapportent  à 
la  manière  dont  la  possession  a été  acquise.  Dans  ce  sens,  la  possession  est 
injuste  ou  vicieuse  quand  elle  a commencé  vi,  clam  aut  precario,  et  l’on 
appelle  juste  celle  dont  l’acquisition  n'est  entachée  d'aucun  de  ces  vices  sa. 

s"  Yoy.  U plupart  des  passages  cites  aux  55  itiC.  167,  et  particulièrement.  Fr.  5,  $3. 
Fr.  Il,  § 1.  Fr.  12,$  I.  Fr.  24.  4»,  Ç I,  D.,  A.  I.,  41,  2.  - Fr.  I,  $ 2,  D.,  pro  don nto,  41,6.  Cf. 
Fr.  1,  $ 4,  D.,  A.  f.  et  Fr.  9,  $ 1,  D.,  de  vi,  43. 

54  Ces  termes  ne  peuvent  naturellement  jamais  s'employer  quand  il  s’agit  de  la  simple 
détention  ; mais  ils  peuvent  s'appliquer  soit  à la  possessio  ad  interdicla,  soit  à celle  ad  usu- 
capionem.  M.  oc  Ssvigmv  réserve  la  qualification  de  possessio  avilit  (qui  au  reste  ne  se  ren- 
contre qu'une  seule  fois  dans  nos  sources.  Fr.  2,  $ t,  D.,  pro  hernie,  4t.  3)  à la  seule  poe- 
testio  ad  usucapionem  ; mais  cette  acception  uous  parait  trop  restreinte.  Il  n'est  pas  à con- 
tester, en  etTct,  que  la  locution  civililer  possidere  ne  s'entende  parfois  de  la  simple  possession 
avec  animai  domini  (Fr.  2,  $ I,  D.,  pro  herede,  41,  K,  combinée  avec  Fr.  33,  $ 1,  in  f.  D.,  de 
usurpât.,  41 , 3,  et  Fr.  3,  $ 20,  l>..  deacq.  puis., 41, 2),  et  que  particulièrement  civililer  nom 
possidere  ne  se  dise  quelquefois  quand  on  nie  tout  simplement  cet  nnimtu  domini,  sans  qu'il 
s'agisse  d'usucapion.  Il  est  vrai  que  la  dernière  phrase  du  Fr.  3, $ 13,  D..  ad  ex/iib.,  10,  4, 
donne  un  meilleur  sens  d'après  M.  ni  Savie.sv  ; mais  l'ensemble  du  trxte  est  cependant 
plutôt  contraire  i sa  terminologie. 

55  Fr.  24,  D.,  A.  t.  - Fr.  7, $ I,  D.,  ad  exhibendum,  10,  4.  - Fr.  26,  pr.  D.,  de  donat.  inter 
virum  et  tarèrent,  24, 1.  combiné  avec  Fr.  1,  D.,  codrm;  Fr.  I,  $ 4,  D.,  A.  t.  et  Fr.  9,  $ 1,  D., 
dent , 43,  16.  - Fr.  38,  $7.  8,  D.,  de  tierfc.  obi.,  43, 1. 

M $ 3,  I.,  de  interdietis,  4.  13.  - Fr.  9,  D.,  de  rei  tiind.,  6, 1.  - Fr.  1,  pr.  $ 1,  D.,  A.  t.  - 
Fr.  2,  D.,  pro  herede,  41,  3 - L.  2,  C.  A.  I.,  7,  32 et  passim. 

3T  Fr.  I,  $ 13,  D.,A.  t.  ■ ...  possideri  ad  usucapionem...  a - Fr.  16,  D.,  de  usurpât.,  41,  3. 
a ...  qui  pignori  dédit,  ad  usucapionem  tantum  possidet...  a 

**  Fr.  13,  $ 1,  D.,  de  Publ.  in  remact .,  6,  2.  - Fr.  7,  $ 8,  D.,  commuai  dividnndo,  10,  3. 

**  TÉimci,  Eunur.hus,  II,  5,  27,  28.  — Gsms,  IV,  131.  - § 4,  I.,  de  interdietis,  4,  13.  - 
Fr.  6,  pr.  13,  J 13.  Fr.  55,  ».,  A.  41,  2.  - Fr.  1,  S 28,  D.,  de  ui,  43, 16.  - Fr.  1,  pr. 
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— Pour  noire  matière,  il  importe  en  général  peu  que  la  possession  soit 
juste  ou  injuste  40. 

III.  Bonœ  fidei  possessio — malœ  fidei  possessio*'.  On  possède  de  bonne 
foi  quand  on  croit  que  l'on  a le  droit  d'avoir  la  chose  pour  soi;  en 
d'autres  termes,  quand  on  se  croit  propriétaire  de  la  chose  qu'on  possède. 
Toutes  les  fois  que  l'on  possède  sans  avoir  cette  croyance,  on  est  possesseur 
de  mauvaise  foi  4*.  — Celte  distinction,  au  reste,  n’influe  en  rien  sur  le 
droit  d'intenter  les  interdits. 

IV.  Enfin,  on  désigne  par  le  nom  de  fie  la  possessio  une  fiction  de  la  loi 
en  vertu  de  laquelle  une  personne  qui  ne  possède  réellement  pas  est  cepen- 
dant considérée  comme  si  elle  possédait.  Nous  devons  nous  borner  ici  à 
mentionner  celle  action,  indifférente  à notre  matière,  sauf  à en  montrer 
l'importance  à l'endroit  convenable  45 . 


COMMENT  LA  POSSESSION  s'ACQCIERT. 


§ 170.  Règles  générales. 

La  possession  n’étant  point  un  droit  quant  à son  origine,  la  loi  ne 
devrait  pas,  è la  rigueur,  fixer  les  règles  de  l’acquisition  de  la  possession. 
Toutefois,  comme  elle  produit  des  effets  juridiques,  il  importe  de  déter- 
miner à quel  moment  elle  est  acquise;  et  par  le  même  motif,  la  loi  a pu 
modifier  les  principes  qui  résultent  de  la  nature  des  choses. 

Comme  la  possession  suppose  nécessairement  le  pouvoir  physique  sur 
une  chose  avec  l'intention  de  la  posséder,  il  est  évident  qu'elle  ne  peut  être 
acquise  que  pour  autant  : 1°  que  nous  ayons  fait  un  acte  qui  nous  mette  à 
même  de  tenir  la  chose  et  d'en  disposer  comme  bon  nous  semble;  c'est  ce 
que  les  modernes  appellent  * apprehensio ; * 2”  que  nous  ayons  pris  le  pou- 
voir dans  l'intention  de  l'exercer  pour  nous,  animus  possidendi  44. 

Ç3,  K,  9,  D.,  uti potsidetis,  43, 17.  - Fr.  1,  pr.  T)..dr  precario,  43, 26.  -L.  7, 11.  C.,A.  f.,7, 32. 

40  a ln  s u min 9 possessions  non  nmltum  interest,  juste  quisan  injuste  possidest.  » Fr  3, 
$8,  D.,  de  orq.  pont.,  41,  2.  -Fr.  2,  D.,  uti  pottidelit,  43,17.  — Voy.  ci-après,  $ 174,  sqq.,  et 
surtout  $ 173.  note  25. 

41  Gaius,  11,  43.  - Pr.  1.,  de  usueap .,  2,  6.  - Fr.  109,  D.,  de  verborum  tignif.,  30,  16,  et 
pntêitn. 

4*  On  peutétre  possesseur  de  bonne  foi  et  avoir  une  possession  injuste,  par  exemple  quand 
on  s'empare  de  vive  force,  t »,  d'une  chose  dont  on  croit^tre  propriétaire.  Par  contre,  ou 
peut  avoir  une  possession  juste  tout  en  étant  de  mauvaise  foi,  par  exemple  quand  on  a acheté 
une  chose  qu'on  savait  ne  pas  appartenir  au  vendeur. 

45  Foy.  ci-après,  $ 204,  vers  la  lin. 

44  « Adipiscimur  possessionem  corporc  et  animo,neque  per  se  corpore,  aut  per  se  animo.  * 
Fr.  3,  $ |,  ï).,  A.  t.f  41,2.  - Fr.  8.  54,  pr.  D.,  eodem. 

T.  I.  si 
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Noos  examinerons  ces  deux  points  en  détail, 

I.  L'appréhension  consiste  toujours  dans  un  acte  qui  nous  met  à même 
de  disposer  physiquement  et  matériellement  de  la  chose  à l’exclusion 
de  tout  autre.  Il  va  sans  dire  que  nous  avons  appréhendé  une  chose 
que  nous  tenons  dans  la  main  : mais  il  n’est  pas  nécessaire  que  nous  la 
tenions  ou  même  que  nous  ta  touchions  seulement.  Il  peut  sefaireque  nous 
touchions  une  chose  sans  que  nous  puissions  en  disposer,  par  exemple  les 
vagues  de  la  mer,  que  nous  pouvons  toucher  de  notre  rame  ou  de  notre 
main  sans  en  avoir  aucunement  la  possession  *h.  Par  contre,  il  se  peut 
fort  bien  que  nous  soyons  à même  de  disposer  d'une  chose  sans  que  nous 
la  touchions  ou  que  nous  la  tenions  matériellement.  Ainsi  nous  avons  la 
possession  des  choses  que  nous  avons  enfermées  dans  l’armoire  dont  nous 
tenons  In  clef,  etc.  Cette  vérité  se  trouve  exprimée  dans  un  passage  de 
Paul,  qui  du  que  sans  toucher  une  chose  nous  pouvons  en  acquérir  la 
possession,  par  cela  seul  quelle  est  à portée  de  notre  volonté  ou  de  notre 
vue  *®.  — La  nature  de  l'appréhension  ainsi  constatée,  faisons  Application 
de  l’idée  que  nous  venons  d'analyser.  Trois  hypothèses  peuvent  se  présen- 
ter : 1“  prendre  possession  d'une  chose  qui  ne  se  trouve  actuellement  au 
pouvoir  de  personne;  2"  prendre  possession  d une  chose  qui  se  trouve  déjà 
au  pouvoir  d'un  autre,  avec  son  consentement;  3“  en  prendre  possession, 
sans  son  consentement.  — L’hypolhcse  la  plus  facile  est  évidemment  la 
seconde,  dans  laquelle  une  personne  qui  a déjà  le  pouvoir  sur  une  chose 
nous  le  transmet  de  son  gré;  c’est  ce  que  l’on  appelle  tradition  47.  Car 
dans  ce  cas  nous  n’avons  pas  besoin  de  créer  un  pouvoir  physique, 
nous  n’avons  qu'à  accepter  la  transmission  d’un  pouvoir  déjà  existant.  A 
cet  effet,  il  suffit,  quand  il  s’agit  d'immeubles, que  celui  qui  veut  nous  céder 
sa  possession  nous  autorise,  en  présence  du  fonds,  à en  disposer;  pourvu, 
bien  entendu,  qu'aucun  obstacle  physique  ne  s'oppose  a ce  que  son  auto- 
risation sorte  scs  effets,  ou,  comme  les  Itomnins  disent,  que  la  posses- 
sion du  fonds  soit  vanta.  Aucun  autre  acte  physique  n’est  nécessaire; 


48  M.  de  Sayignt,  Traité  de  ta  posttenion f $$  14  et  suiv.  — Vuy.  aussi  ci-après,  § 172, 
note  88. 

48  Fr.  1,$  21,  D.,  h.  41,2.  •«  ...  Non  esseenim  corporc  et  tac  tu  nocesse  apprehcndcrc 
possessionem,  setl  ctinm  oculis  et  aflVctn  : et  argumente  esse  cas  res,  quæ  propter  magnitn- 
dinem  ponderis  nioveri  non  possunt,  ut  columnas  ; nam  pro  trsditis  cas  haberi,  si  in  re 
prissent!  conscnscrint  (venditor  et  emtor),  et  vina  tradila  videri,  cum  claves  ccll»  vinariæ 
cmtori...  tradilæ  fuerint.  » Au  lieu  des  mots  et  tact",  les  manuscrits  lisent  et  aetu;  mai* 
l'ensemble  de  la  phrase  exige  et  tactu,  leçon  qui  au  reste  s'obtient  de  la  manière  la  plus 
facile  au  moyen  d'une  gémination.  Voy.  ci-dessus, % 1 fi,  note  6.  - Fr.  3,  $ I,  D.,  eodem. 
« ...  Quod  autem  diximus,  et  corpore  et  animo  acquirere  nos  debere  possessioncm,  non 
utique  i ta  accipiendum  est,  ut  qui  fundum  possidere  velit,  omnes  glebas  circumambulet  : 
sed  snlïicit  quamlibet  partem  ejus  fundi  introire;  dum  mente  et  cogitatione  ait,  ut  totum 
fundum  usque  ad  terminum  velit  possidere.  « l 

47  C'est  à cette  hypothèse  que  se  rapportent  les  textes  suivants  : Fr.  I,$2I.  Fr.  3,  $ I. 


Digitized  by  Google 


403 


I)E  LA  POSSESSION.  — § 170. 

rnr,  dès  le  moment  de  l'autorisation  donnée,  nous  sommes  h même  de 
disposer  du  fonds  comme  bon  nous  semble,  puisque  la  seule  personne 
qui  en  avait  la  disposition  s’en  dépouille  en  notre  faveur  *8.  L'applica- 
tion du  même  principe  aux  choses  mobilières  offre  plus  de  variété.  Il  est 
d'abord  certain  que  la  possession  d'un  objet  mobilier  nous  est  transférée 
lorsque  le  possesseur  actuel  nous  l’a  remis  entre  nos  mains;  mais  le 
même  résultat  peut  être  obtenu  d une  manière  beaucoup  plus  simple. 

Il  suffit,  en  effet,  que  la  chose  ait  été  mise  devant  nous  de  façon  que  * 
nous  puissions  la  prendre,  ou  que  nous  ayons,  avec  le  consentement  du 
tradens,  placé  des  gardiens  prés  de  la  chose,  ou  simplement  apposé  notre 
marque  4U.  Quand  il  s'agit  d’objets  renfermés,  la  possibilité  physique  d'en 
disposer  nous  sera  acquise,  si  le  possesseur  actuel  nous  donne  la  clef  de 
la  cave,  du  magasin,  du  batiment  où  ils  se  trouvent  enfermés  r’°.  Enfin  la 
tradition  peut  s'opérer  même  en  dehors  de  notre  présence,  si  le  posses- 
seur actuel  remet,  d'après  nos  instructions,  les  objets  dont  il  veut  nous 
faire  tradition  à un  tiers  désigné  ou  dans  un  endroit  qui  est  à notre  dis- 


Fr.  18,^2,  D. , h.  t.  - § t'i,  ! . , de  rrrum  diotsione , 2,  1 . - Fr.  77.  79,  D.,  dr  rei  vind.r  6,  t . - 
Fr.  74,  D.,  de  contrnh.  emlione,  18,  1.  - Fr.  1,  $2.  Fr.  14,  § 1,  D.,  de  prriculo  et  cumm.  rei 
vend.,  18,6.  - Fr.  2.  Ç 1,  D.,  emti,  19.  I.  - Fr.  9,  §3,  l).,  de  jure  dotium,  23,  3.  - Fr.  3,  $ 12, 
D.,  de  donat.  inter  virum  et  uxorrm,  24,  1.  - Fr.  51,  § I , D.,  de  donat 39,  3.  - Fr.  9,  $ 6,  D., 
deneq.  rer.  dom.f  41,  1.  - Fr.  79,  D.,  de  lotutionibue,  46,3.  - L.  2,  C.,  A.  t.,  7,32. 

48  Fr.  77,  D.,  de  rei  vind.,  6.1.  - Fr.  3,5  1,  D.,  A.  t.  - Fr.  18,  5 ^ D.,eodem.  « Si  vendi- 
torem.quod  emerim,  doponere  in  mea  domo  jusscrim.  possidere  mecertum  est,  quanquara 
id  nento  dum  attigerit;  autsi  vicinum  mihi  fundum  mercatum  venditor  ex  mca  turre  de 
monstret,  vacuaraque  se  possessionem  tradere  dicat,  non  minus  possidere  cœpi,  quam  si 
pedezn  finibos  intulissem.  - Fr.  52, 5 2*  D.,  rodent.  - Cf.  Fr.  2,  $ I,  D.,  emti,  19,  1.  - L.  2,  C., 
A.  t.,  7,  32. 

49  Fr.  79,  D.,  de  tolutionibu»,  46,  3.  « Pecuniam,  quara  mihi  debes,  aut  alîam  rem,  si  in 
conspectu  mco  ponere  te  juheam,  cdicilur,  ut  et  tu  slntim  libcrcris.  et  mea  esse  incipiat; 
nam  tum,  quod  a nullo  corporaliter  ejus  rei  possessio  detinelur,  acquisita  mihi.  et  quodam 
modo  manu  longa  tradita  existimanda  est.  »-  Fr.  51,  D.,  A.  t.  « Quarundam  rerura  animo  pos- 
sessionem adipisci  nos,  ail  Labeo  ; velmi  si  acervum  lignorum  craero,  et  cum  venditor  lollcrc 
me  jusserit,  simul  atque  custodiam  posuissem,  traditus  mihi  videlur.  Idem  juris  esse  vino 
vendito,  cum  universro  amphorœ  vini  simul  essent...  » — Fr.  14,  5 i,  D.,de  ptricuiùet  com - 
modo  rei  vendit «,  18,  6.  « Malcria  emta  si  furto  perisset,  postquam  tradita  esset,  emtoris  esse 
poriculum.  respundit  ; si  minus,  venditoris  : videri  autem  trabcs  traditas,  quas  emtor  signts- 
set.  o-  Le  Fr.  1,§2,  D.,  rodent,  donue  une  solution  toute  différente  par  rapport  à des  tonneaux 
de  vin  « Si  dolium  signatum  sit  ab  emtore,  Trebatius  ait,  traditum  id  videri,  Labeo  contra. 
Qu«d  et  verum  est;  magis  enim  ne  submutelur,  signari  solcre,  quam  ut  tradi  tum  vidca- 
lur . » C'est  que  d’abord  dans  cette  espèce  le  tonneau,  se  trouvant  dans  ia  cave  du  vendeur, 
n'est  pas  à la  disposition  de  l’acheteur,  et  qu'ensuite  les  parties,  en  apposant  la  marque, 
■■'avaient  point  l’intention  de  transférer,  et  respectivement  d’acquérir  la  possession  du  toii- 
neau,  mais  plutôt  de  le  faire  reconnaître  et  d’empécher  qu’il  ne  soit  confondu  avec  d'autres. 
magie  ne  eubmutetur  quant  ut  traditum  videatur.  » 

Jt&-  (5  45,  l.,de  rer.  divUione,2,\.)  Fr.  9, 5 6, D.,dr  arquirendo  rerutn  dominio,  41,  l.-Fr.  74, 
!>.,  de  Qontrahenda  emlione,  18, 1.  « Cia  vibus  traduis  ut  me  rei  uni  in  borreia  conditarum 
possessio  tradita  videtur,  si  claves  apud  horrea  tradita;  sunt;  quo  facto,  confestim  emtor  do- 
minium  et  possessionem  adipiscilur.  elsi  non  aperurril  horrea.  Quodsi  venditoris  mcrces 
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position  exclusive  51 . — L'apprchension  doit  naturellement  se  manifester 
d’une  manière  plus  énergique,  quand  nous  voulons  soumettre  à notre  pou- 
voir une  chose  qui  n’est  actuellement  soumise  à personne.  Dès  lors,  il  ne 
suffit  pas  d'étre  en  présence  de  la  chose,  immobilière  ou  mobilière,  dont 
nous  voulons  prendre  possession;  il  faut  un  acte  extérieur  et  palpable  qui 
démontre  qu’elle  est  soumise  à notre  pouvoir  5i.  C'est  pourquoi  Justinien 
décide  avec  raison  que  nous  n’avons  pas  appréhendé  l’animal  blessé  à la 
chasse  : pour  que  nous  en  ayons  réellement  la  possession,  il  faut  que  nous 
l ayons  pris  mort  ou  vivant  53.  — Enfin,  par  les  mêmes  raisons,  un  acte 
extérieur  et  palpable  est  également  nécessaire  quand  il  s’agit  d’une  chose 
qui  se  trouve  au  pouvoir  d’un  autre  et  dont  nous  voulons  nous  emparer 
sans  son  consentement;  encore  faut-il  que  l’acte,  tout  en  nous  permettant 
de  disposer  de  la  chose,  implique  en  môme  temps  cessation  du  pouvoir 
dans  la  personne  du  possesseur  actuel  54. 

2"  Animus  possidendi.  Il  faut  que  nous  ayons  l’intention  d’avoir  la  chose 
pour  nous.  Il  en  résulte  que  les  personnes  qui  n’ont  pas  de  volonté  ne  sont 
pas  capables  d’acquérir  la  possession  par  elles-mcmes , par  exemple  les 
personnes  civiles,  les  fous,  les  furieux,  les  enfants  55.  Mais  elles  peuvent 
faire  acte  d’appréhension  par  leurs  représentants,  les  syndics,  les  curateurs 


non  fuerint,  usucapio  confestim  inchonbitur.  -Fr.  !,§  21,  D.,  h.  f.,  41,2.  « ...  Et  vin*  tradila 
videri,  cnm  claves  celle  vinariæ  cmtori  tradite  furrint.  * 

51  Fr.  3,  $ 11,  D.,  de  donntioniOuM  inter  virum  et  ujtorem,  24,  I.  - Fr.  31 , § 1,  D.,  de  dona- 
tionibue,  39,3.  - Fr.  1,^21,  D.,/i . /.  « Si  jusscrim  venditorcm  procura lo ri  rein  tradere,  cum 
ea  in  præsenlia  sit,  videri  mihi  traditam,  Priscus  ait,  ideraque  esse,  si  nutnmos  debilorcm 
jusserim  alii  darr  ; non  esse  enim  corpore  et  tactu  necesse  apprehendere  possessionem,  sed 
e Lia  ni  oculis  et  aflectu,  cl  argumenlo  esse  cas  res,  que  propter  magniludinem  ponderis 
moveri  non  possunt,  ut  columnas;  nam  pro  tradilis  eas  hoberi,  si  in  re  præsenti  conscnse- 
rint,  et  vina  tradila  videri,  cum  elaves  celle  vinariæ  cmtori  tradite  fuerint.  • - Fr.  18,  $ 2, 
D.,eodem.  u Si  veuditorem,  quod  emerim,  deponere  in  mca  domu  jusscrim.  possjd^re  me 
cerlum  est,  quamquam  id  nemo  dum  attigerit...  « Dans  ce  dernier  cas,  il  ne  s’agit  point 
d’une  acquisition  par  représentant,  car  la  personne  qui  reçoit  la  chose  pour  moi  o’a  pas 
même  besoin  de  savoir  de  quoi  il  s’agit;  cette  personne  n’est  qu'un  instrument,  et  la  chose 
se  trouverait  aussi  bien  dans  mon  pouvoir,  si  elle  était  jetée,  par  exemple,  dans  une  boite 
appliquée  à ma  maison,  comme  nous  avons  aujourd'hui  nos  boites  aux  lettres;  « /toetidere 
me  rertum  est,  quamquam  id  nemo  attigerit.  • 

K*  Immeubles.  § 22,  L,  de  rerum  divi*ione}  2, 1.  - Fr.  7,  § 3,  D.,  de  acquir.  rrrum  dominio , 
4L  1.  Cf.  Fr.  3,5  1,  D.,  h.  t.  — Choses  mobilières.  Voy.  ci-après,  5 184,  n°»  2 sqq. 

M 5 I.,de  rerum  divitione , 2,  1.  - Fr.  3,  § 1,  D.,  de  acquir endo  rer.  dam.,  41,  1.  <*  lllud 
quæsilum  est,  an,  si  fera  bestia  ita  vulncrata  sit,  ut  capi  possit,  slalim  oostra  esse  intclli- 
gatur.  Trebatio  placuit,  statim  nostram  esse,  et  eousque  noslram  videri,  douée  eam  persc- 
quamur;  quodsi  desierimus  eam  peisequi,  desinere  nostram  esse,  et  rursus  (ieri  occupant»  : 
itaque  si  per  hoc  tempus,  quo  eam  persequimur.  alius  eam  ceperit  eo  auimo.  ut  ipse  lucri- 
faceret.  furtum  videri  nobiscum  commisissc.  Pleriquc  non  aliter  putaverunt  eam  nostram 
rsse,  quam  si  cam  ccpcrinius.fluio  multa  accidere  pouunt  ut  eam  non  rrf/uV/»in*;quod  vertus  est. 

**  Voy.  ci-après,  noies  60  sqq.  ; et 55  172,  noies  82  sqq.  ; 173,  notes  100  sqq. 

Fr.  7, 5 3,  D.,  ad  txhibendum,  10,4.  - Fr.  1,  § 22,  - Fr.  16,1).,  de  ubl.  et  ad.,  44,7. 

-Fr.  1, 5 !•>,  D.,  si  •*,  qui  tatamenlo  liber,  47.  4.  - Fr.  1,  5 3.  Fr.  18, 5 I,  D.,  h.  t.r  41 , 2.—  Les 
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et  les  tuteurs  se.  — Remarquons  ici  que  dans  les  cas  exceptionnels,  où  la 
loi  attribue  la  possession  à un  détenteur  qui  n’a  point  l’anï/nus  rem  sibi 
habendi,  l’intention  de  celui  qui  veut  acquérir  la  possession  se  borne  uni- 
quement à la  volonté  d’user  des  interdits  possessoires  B7. 

Dès  que  les  deux  conditions  que  nous  venons  d’analyser  existent  ensem- 
ble, la  possession  nous  sera  acquise  5®.  Mais  il  n’est  pas  nécessaire  qu’elles 
coïncident  dans  le  même  moment.  Ainsi,  quand  nous  avons  déjà  la  déten- 
tion d’une  chose  et  que  plus  tard  à ce  pouvoir  physique  vient  se  joindre 
l’intention  d’avoir  la  chose  pour  nous,  la  possession  nous  sera  évidemment 
acquise  dès  que  ce  concours  des  deux  conditions  existera;  c’est  ce  qu’on 
appelle  acquérir  solo  animo  59.  — Toutefois  celte  conséquence,  incontes- 
table en  thèse  générale,  subit  une  modification  quand  il  s’agit  de  choses 
que  nous  détenons  pour  autrui.  Dans  ce  cas,  nous  ne  commençons  point 
à posséder  pour  nous-mème  par  le  seul  changement  de  notre  volonté.  Ce 
changement,  en  effet,  étant  purement  intérieur  et  ne  se  manifestant  point 
au  dehors,  ne  saurait  détruire  le  fait  extérieur  de  la  possession  exercée  par 
notre  principal.  Pour  amener  ce  réultat  il  faut  un  acte  également  exté- 
rieur et  palpable,  soit  le  consentement  du  principal,  ce  qui  constitue  une 
véritable  tradition  60  ; soit  au  moins  un  acte  de  notre  part  qui  constate  que 
nous  n’entendons  plus  posséder  pour  autrui,  mais  bien  posséder  pour  nous- 
inème.  L’acte,  pour  avoir  pareille  portée,  doit  naturellement  impliquer  la  dé- 
possession de  celui  pour  lequel  nous  possédions  jusque-là  61  .Nous  aurons  à 


puberea  infantia  majore»  peuvent  acquérir  la  possession,  quaud  ils  oui  l’esprit  assez  déve- 
loppe. Fr.  1,  $3,  D.,  eodem.  Il  parait  même  que  l’enfant  pouvait  acquérir  U possession  lui- 
méme,  pourvu  qu’il  fût  assisté  de  son  tuteur,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les  choses  mobi- 
lières. Fr.  1,  $21 . Fr.  32,  $ 2,  D.,  de  acq.  posa.,  41,  2.  - L.  2,  C.,  eodem,  7,  32.  Cf.  L.  26,  C., 
de  douât.,  8,54.  — Voy.  en  général  M.  nt  Sa  tics  y.  Traité  de  la  possession , $21. 

M § 5,  I.,  per  qtias  per  sunna  nobia  acquiritur,  2,9.  « ...  Per  liberam  personara,  veluti  per 
procuratorem,  placct,  non  solum  scicnlibus,  sed  etiam  ignorantibus  vobis  acquiri  possessio- 
uem.  • - Fr.  i,  $ 20,  22.  Fr.  2,  D.,  de  acq.  posa.,  41,  2.  - Fr.  7, $ 3,  D. . ad  exhib.,  10,  4.  - 
Fr.  11,  $ 6,  D.,  depignor.  act.,  13,7.  — Voy.  le  paragraphe  suivant,  note 08. 

57  Voy.  ci-dessus,  $ 167,  notes  22  et  suivantes. 

58  Pourvu,  bien  entendu,  qu’il  y ait,  non  pas  une  simple  coïncidence,  mais  un  rapport  de 
causalité  entre  l'an  t mua  possidendi  et  le  fait  qui  nous  donne  le  pouvoir.  Si  une  chose  sc 
trouvait  à notre  disposition  par  hasard  et  à notre  insu,  nous  n’en  aurions  pas  la  possession, 
alors  même  que  dans  le  même  moment  nous  aurions  accidentellement  le  désir  de  la  possé- 
der. Fr.  53,  verb.  Sumtnam  tamen.  D.,  de  acquir.  rcr.  dom.,  41, 1.  Voy.  ci-dessus,  $ 164, 
note  14.  Cf.  aussi,  Fr.  20  D.,  h.  t et  ci-après,  $ 171,  n»  3. 

59  Fr.  3,  $3,  D.,  h.  t.  «...  Solo  animo  non  possc  nos  acquirere  possessionem,  si  non  antc- 
cedat  naturalis  possessio.  • 

69  Un  a l'habitude  de  se  servir  dans  ce  cas  du  terme  traditio  bretti  manu,  forgé  d’après  le 
Fr.  43,  $ I,  D.,de  jure  dotium , 23.  3,  combiné  avec  le  Fr.  79,  D..  de  solut.,  transcrit  ci-des- 
s>  us,  note  49.  — Voy.Acs  développements  que  nous  donnerons  sur  la  traditio  hrevi  manu,  ci- 
«uprès,  $ 1U2,  B. 

01  Pareil  acte  c»t  qualifié  de  contrrclalio, quand  il  s'agit  de  chose»  mobilières,  et  de  dejectio, 
quand  il  s’agit  d’immeubles.  Voy.  ci-après,  $ 172,  note  3. 
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développer  ces  considérations  ci-après,  quand  nous  traiterons  de  la  perte 
de  la  possession  ; ici  nous  nous  bornerons  à signaler  l'importance  qu’elles 
ont  pour  la  question  de  savoir  à qui  les  interdits  compétent;  elles  en  avaient 
également  dans  l'ancien  droit  pour  l’usucapion  6Î.  C'est  particulièrement 
à ce  dernier  point  que  se  rapporte  le  proverbe  de  droit  : Nemo  sibi  ipse 
causant  possessionis  mutare  polest , c’est-à-dire:  Si  quelqu’un  a commencé 
à détenir  ou  à posséder  une  chose  en  telle  qualité  déterminée,  il  ne  peut 
point,  de  sa  seule  volonté,  changer  celle  qualité  et  posséder  à un  autre 
titre. 

OasenvATioN.  Nous  avons  dit  que  l’appréhension  exige  toujours  un  acte 
matérielqui  nous  mette  dans  la  possibilité  physique  de  disposer  de  la  chose 
à l’exclusion  de  tout  autre,  sans  que  cependant  cet  acte  doive  nécessaire- 
ment impliquer  un  contact  corporel.  Cette  dernière  circonstance  a engagé 
les  commentateurs  à parler  d’appréhensions  et  de  traditions  symbo- 
liques et  feintes.  Il  n’est  pas  nécessaire  de  faire  observer  combien  il  est 
invraisemblable  que  les  Romains  aient  introduit  des  modes  symboliques  et 
desfictions  dans  une  maticrequi  est  entièrement  de  fait.  Ceque  nous  avons 
dit  dans  le  paragraphe  suffit  pour  montrer  que  dans  les  cas  que  l’on  cite 
ordinairement  comme  exemplesde  traditions  symboliques,  il  y a réellement 
appréhension  matérielle  , c’est-à-dire  acquisition  du  pouvoir  physique. 
Nous  aurons  ci-après,  § 192,  l’occasion  de  prouver  la  même  chose  à 
l’égard  des  deux  modes  de  tradition  qu’on  mentionne  sous  les  noms  de 
Iraditio  brevi  manu  et  constitutum  possessorium,  comme  des  exemples  de 
iraditions  feintes.  Mais  nous  devons  faire  observer  dés  à présent  que  ces 
notions  ne  sont  pas  seulement  étrangères  au  droit  romain  ®3,  mais  encore 


Particulièrement  pour  l’ancienne  utucapio  pro  herede.  Gaios,  II.  32-58.  - Fr.  33,  $ t, 
D.,  de  uturpat.j  41,3.-  Fr.  2,^l,D.,pro  hernie,  41,  3.  - Vog.  ci-après,  $196,  et  t.  III, 
$4S2. 

••  A l'égard  de  la  plupart  des  passages  qui  ont  servi  de  prétexte  à ccs  créations  des  com- 
mentateurs, il  suffit  d’un  moment  de  réllexiou  pour  sc  convaincre  de  l’alisence  de  tout 
symbole  et  de  toute  fiction.  Eu  ce  qui  concerne  la  remise  des  clefs  (ci-dessus,  note  50), 
on  n’a  qu’à  supposer  que  la  clef  remise  ne  s'adapte  nas  à la  serrure  du  magasin  pour 
mettre  à nu  l'inanité  des  iuventions  de  l'école.  Celle  circonstance  n'ôterait  évidemment 
rien  au  symbole,  et  pourtant  personne  n'oserait  souteuir  que  la  remise  d'uue  pareille 
clef  transmettrait  à celui  qui  ta  reçoit  la  possession  des  marchandises  renfermées  dans  le  ma- 
gasin. La  h.  1,  C.,  de  donnt .,  8,  34,  est  plus  embarrassante  , puisqu'elle  semble  dire  que  la 
remise  des  titres  d'acquisition  implique  tradition  des  esclaves  auxquels  ces  titres  se  rappor- 
tent. Cependant  toute  difficulté  disparait,  si  l'on  admet,  avec  N.  os  Savionv,  5 1 3,  que  la  re- 
mise des  titres  s'est  faite  en  présence  des  esclaves  et  n'est  mentionnée  dans  la  loi  que  comme 
un  indice  de  l'intention  sérieuse  du  donateur  d’exécuter  immédiatement  la  donation  con- 
sentie. Cette  interprétation  est  d'autant  plus  plausible  que  la  loi  citée  est  nn  rescrit,  et  que 
dans  ce  genre  de  constitutions,  les  empereurs  se  bornent  souvent  à mentionner  Ica  faits 
spéciaux  qui  ont  déterminé  leur  décision,  sans  répéter  les  autres  faits  exposés  dans  la  re- 
quête; ce  qui  pouvait  sc  faire  sans  inconvénient,  parce  qu'ordinaircment  les  rescrils  sc 
trouvaient  au  bas  de  la  requête.  Foy.  ci-dessus,  $64,  note  63. 
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rationnellement  impossibles.  Car  dès  que  l’on  admet  des  appréhensions 
réelles  et  des  appréhensions  symboliques  ou  feintes,  rien  ne  s'oppose  à ce 
que  la  possession  de  la  même  chose  soit  acquise  par  deux  personnes  diffé- 
rentes : par  l’un  au  moyen  d’un  acte  réel,  par  l'autre  au  moyen  d’un  acte 
symbolique  ou  feint,  ce  qui  conduit  directement  a la  conclusion  impossible 
que  pluies  eandem  rem  in  solidnin  possidere  postent.  L histoire  du  moyen 
âge  et  des  siècles  derniers  nous  a montré  par  plus  d'un  exemple  à quelles 
conséquences  absurdes  cctie  erreur  (héprique  peut  conduire. 

§ 171.  Acquisition  de  la  possession  par  des  représentants. 

Comme  la  possession  suppose  le  concours  de  notre  volonté  et  que  nous 
ne  pouvons  vouloir  par  autrui,  il  parait  impossible  que  nous  puissions 
acquérir  la  possession  autrement  que  par  nous  même.  Le  droit  romain, 
cependant,  ayant  posé  en  principe  que  la  capacité  juridique  des  personnes 
sous  puissance  est  absorbée  par  la  personnalité  du  paterfainilias,  a dû 
également  admettre  que  ce  dernier  pouvait  vouloir,  et  par  conséquent 
acquérir  la  possession  par  elles.  L’expérience  ayant  prouvé  l'utilité  de  la 
mesure,  on  en  étendit  le  principe  h des  cas  où  quelqu’un  soumet,  li- 
brement et  sans  nécessité  juridique,  sa  volonté  à la  nôtre,  et  l’on  finit  par 
admettre  d’une  manière  générale  la  possibilité  de  la  prise  de  possession  par 
représentants,  per  libéras  personas  °4.  — Pour  que  l’acquisition  se  fasse 
ainsi,  soit  par  une  personne  soumise  à notre  puissance,  soit  par  un  simple 
mandataire,  il  faut  : 

1°  Que  le  tiers  soit  capable  d’acquérir  la  possession  et  qu’il  fasse  l’acte 
d’appréhension  dans  l’intention  de  le  faire  pour  nous  63.  S il  le  faisait  dans 
uneaulre  intention,  nous  n’aurions  point  acquis  la  possession.  Cependant, 
quand  l’appréhension  se  fait  au  moyen  delà  tradition,  c'est-à-dire  avec  le  con- 
sentement et  par  lavolonté  du  possesseur  actuel,  la  seule  intention  de  notre 
représentant  de  recevoir  pour  lui -même  ne  nous  empèehera  pas  d’acquérir 
la  possession  par  lui.  La  raison  de  celte  règle,  fondée  dans  la  nature  des 
choses,  est  la  même  que  nous  avons  indiquée  au  paragraphe  précédent,  en 
parlant  de  la  coexistence  du  corpus  et  de  l’ammus.  En  effet,  comme  le  sim- 
ple changement  d'intention  de  celui  qui  possède  au  nom  d'un  autre  ne  suffit 
pas  pour  faire  perdre  à ce  dernier  sa  possession  fiB,  de  même  l'intention  de 
notre  représentant  d’avoir  pour  lui-mènie  l’objet  qu’il  reçoit  en  notre 

•*  Voy- ci-après,  n“  3.  elt.  III,  §5  406.  411. 415 

03  Fr.  i,  $0.  10.  IÎI.  20,  D.,  h I. — Si  le  tiers  a déjà  le  pouvoir  physique  sur  la  chose,  il  est 
évident  qu'il  n'a  plus  besoin  de  faire  un  acted'appréhension.  C'est  là  le  cas  du  * constilut'im 
pitunsorium.  ‘ Fr.  18,  pr.  D.,  A.  t.  - Fr.  77,  D.,  de  rei  oiiuf.,  6,  1,  et  ci-après,  y 102, 
u«ï. 

M Vuj.  ci-dessus,  $ I/O,  notes  00  sqq.  et  ci-aprcs,  ÿ 173,  notes  3 sqq. 
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nom,  lanl  qu’elle  ne  se  manifeste  point  d’une  manière  extérieure  et  palpa- 
ble ne  saurait  dénaturer  la  remise  qui  se  fait  par  le  traduits  uniquement 
dans  l’intention  de  nous  transférer  la  possession  et  qui  est  ainsi  acceptée 
par  notre  mandataire.  La  possession  nous  sera  donc  acquise  conformément 
à la  volonté  manifeste  des  parties  agissantes  ,i7,  et  elle  nous  demeurera 
acquise  tant  que  le  représentant  n'aura  pas  manifesté  son  intention  con- 
traire par  un  acte  extérieur  qui  constate  notre  dépossession. 

2"  Que  notre  volonté  y concoure  également.  En  effet,  la  possession  exi  - 
geant nécessairement  l’intention  d’avoir  pour  nous,  il  est  évident  qu’elle  ne 
peut  être  acquise  avant  que  celte  intention  existe,  hjnoranti  possessio  non 
acquiritur  6S.  Cependant  il  n’est  pas  nécessaire  que  notre  volonté  coïncide 
avec  l’acte  matériel  d’appréhension  de  notre  représentant.  Ainsi  lorsque 
nous  avons  donné  l'ordre  de  prendre  possession  d’une  chose,  et  que  notre 
représentant  a exécuté  cet  ordre  sons  que  nous  en  ayons  eu  connaissance, 
la  possession  nous  est  acquise  au  moment  de  l’appréhension  fi9.  Nous  pou 
vous  même  ratifier  une  prise  de  possession  faite  en  notre  nom  sans  que 
nous  en  ayons  donné  l’ordre;  mais  dans  ce  cas  rien  ne  sera  acquis  avant 
notre  ratification  70. 

5°  Enfin  il  faut  qu’il  y ait,  comme  dans  l’acquisition  faite  par  nous- 
rrième  7I,  un  rapport  de  causalité  entre  l’acte  d’appréhension  et  notre  ani- 
mus  possidendi.  Ce  rapport  existe  par  suite  d'une  nécessité  juridique  toutes 
les  fois  que  l’acte  d’appréhension  se  fait  par  une  personne  soumise  à notre 

•7  Fr.  13,  D.,  de  donationibus , 30,  3.  - Fr.  37,  § 6,  de  acq.  rer.  dominât , il,  1 . Voy.  pour 
l'interprétation  de  ces  textes,  ci-après^  102,  n°  I. 

M Paul,  V,  2,  1,  « ...  Posscssionem  arquirimtis  ...  animo  ntiqiie  nostro;  corpore  vel 
nostro,  vol  alieno.  » — Fr.  3.  § 12.  Fr.  42,  § !•  Fr.  31,  D.,A.  /.,  41, 2 - Fr.  41,  D.,  dr  ueurpat ., 
41,5.  — Toutefois  la  règle  ignorant»  poste»» io  non  acquiritur  est  soumise  à quelques  excep- 
tions. D'abord  les  personnes  civiles  et  les  enfants  ou  déments  acquièrent,  à leur  insu,  la 
possession  par  leurs  agents,  tuteurs  et  curateurs.  Celte  exception  est  une  nécessité  inévi- 
table, puisque  ces  personnes  ne  sont  pas  susceptibles  d'avoir  ni  intelligence  ni  volonté. 
Fr.  7,  § 3,  D.,  ad  erhib.,  10,  4.  - Fr.  14,  $6,  D.,  de  pignor.  act.,  15.  7.  - Fr.  13,  § 1,  D.,  de 
acquir.  rer.  dam.,  41,  1.  - Fr.  1,  $ 20,  22,  D.,  h.  t.  Ensuite,  d’après  la  disposition  formelle 
de  nos  lois,  le  père  de  famille  se  trouve  avoir,  même  à son  insu,  la  possession  des  choses 
que  sou  esclave  ou  son  fils  de  famille  acquièrent  dans  l'administration  du  pécule  qu’il  leur 
a e »nfié,  ex peeuliari  causa  Fr.  1,  § îi.  Fr.  3,  § 12.  Fr.  4.  24.  Fr  44,  § 1,  D.,  h.  /.  - Fr.  2, 
$ 0,  D.,  pro  emtorr,  41,  4 et  ci-après , t.  III,  412,  413.  Mais  c'est  à tort  que  quelques 
auteurs  ajoutent  à ces  exceptions  la  prise  de  possession  faite  par  un  mandataire  général. 
Voy.  ci-api  es,  t.  Il,  § 303. 

fl®  C’est  là  le  sens  du  $ 3,  I.,  per  qua»  pertanae  nobit  acquir .,  2,  9.  u ...  Per  liberam  per- 
sonsm,...  non  solnm  scientibus,  sed  etiam  ignorantibu»  v obi*  acquir»  poeteMionem.  * Voy. 
aussi  Fr.  13,  pr.  D.,  deacq.  rer.  dom.f  41,  1.  - Fr.  1,^3.  Fr.  42,  § 1,  D.,  h.  t.  - L.  1,  C., 
codent,  7,  52,  ci-après,  note  74.  — Il  est  cependant  à remarquer  que  l'usucapion  ne  com- 
mence à courir  qu’à  partir  du  moment  où  nous  avons  eu  connaissance  de  l'apprehcnsion 
faite  par  notre  représentant.  Fr.  49,  D.,  ht.  - Fr.  47,  D.,  de  unnrpat.,  41,  3.  - Fr.  2,  5 1*» 
D.,  pro  emlorCf  41,  4.  - L.  1 , C.,  h.  t .,  7,  32  et  ci-après,  § 199,  B C. 

70  Fr.  24,  D.,  de  negotiis  gettie , 3.  3.  - Fr.  42,  § 1,  D.,  h.  t. 

11  Voy.  ci-dessus,  § 170,  note  5$. 
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puissance,  spécialement  par  les  esclaves  cl  par  les  fils  de  famille  7*.  Mais 
il  peut  aussi  être  créé  au  moyen  d’une  convention  librement  consentie  par 
les  parties  75,  ce  que  les  Romains  expriment  en  disant  que  l’acquisition 
se  fait  per  liberam  ou  extraneam  pcrsonam  71 . 


COMMENT  I.A  POSSESSION  SE  PERI). 

S 172.  Règles  générales. 

Tant  que  les  deux  conditionsessenlielles  de  la  possession,  le  pouvoir  phy- 
sique et  l’intention  de  posséder,  se  trouvent  réunies,  nous  conservonsla  pos- 
session acquise75.  Il  n'est  pas  même  nécessaires  cet  effet  que  nous  exercions 
continuellement  notre  pouvoir,  ou  que  notre  pensée  s’occupe  constamment 
de  l'objet  possédé:  il  suffit  qu’il  n’y  ait  pas  d’impossibilité  physique  d’agir 
sur  la  chose,  et  que  nous  n'ayons  jamais  eu  l’intention  de  renoncer  à notre 
possession.  Mais  il  est  évident  que  nous  perdrons  la  possession  dès  qu’un 
fait  contrai  re  à ces  deux  conditions  arrivera,  c’est-à-dire  dès  que  par  un 
événement  quelconque  l’une  ou  l’autre  de  ces  conditions  viendra  à dispa- 
raître 7#.  Nous  pouvons  donc  perdre  la  possession  corpore,  c’est-à-dire  en 


7if  G a lus,  II,  87.  89.  94.  - Pr.  § 3.  4.  I.,  per  quas  pers.  nobis  acquir.,  2,  9.  - Fr.  10,  $ 2. 
Fr.  21  pr.  D.,  de  acquir.  rtr.  dom.,  41,  1.  - Fr.  I,  $ 5.  6.  8.  Fr.  49  pr.  D.,  h.  t.  — - La  question 
de  savoir  si  Ton  pouvait  acquérir  la  possession  par  les  personnes  qu’on  avait  in  manu  ou 
in  mancipio  avait  été  controversée,  quia  ipsas  non  possidemus.  Gaius,  II,  90.  — Vuj.  au  reste 
sur  toute  celte  matière  ci-après,  t.  III,  ÿj  406.  411.  415. 

75  Pour  être  bref,  nous  nous  servons  ici  de  celte  rédaction  afin  d’exprimer  une  idée  que 
nous  avons  rendue  plus  exactement  ci-dessus,  note  64,  en  disant  que  nous  pouvons  acquérir 
la  possession  par  quiconque  soumet  librement  et  sans  nécessité  juridique  sa  volonté  à la  no- 
tre, ce  qui  peut  fort  bien  se  faire  sans  qu’il  y ait  convention.  Exemples  : le  negotinrum  ges- 
tor,  ci-dessus,  note  70,  cl  ct-après,  t.  II,  §556;  les  agents  des  personnes  civiles,  les  tu- 
teurs et  curateurs,  à l’égard  desquels  le  rapport  de  causalité  existe  par  le  seul  fait  de  leurs 
fonctions.  Fr.  1,§20.  22.  Fr.  2,  D.,  h.  t.  Fr.  13,  § 1,  D.,  de  acquir.  rer.  dom.,  41,  1. 

**  L’acquisition  de  la  possession  per  libéra»  pernona»  était  déjà  admise  du  temps  de  la 
république,  lix  thoria  agraru,  c.  33.  « ...  tantundim  mouum  agri  f.i  quoi  emptum  kssk 

COUPER...  CS  PROCURATORIVK  EICS  REREDIVE. ..  Il  TIR.  RIDDITO.  t*  — JaTOLENIÏS,  Fr.  51,  D., 

h.  t.  « ...  Labeo  ...  • -Nkbatius,  Fr.  41,  D.,  de usurpât.,  41, 3.  — Mais  la  question  desavoir, 
si  libéra  pevsona  nous  font  acquérir  la  possession  ignorantibus  nobis  (ces  mots  pris  dans 
le  sens  expliqué  à la  note  69),  parait  avoir  été  controversée.  Elle  fut  résolue  affirmative- 
ment par  une  constitution  de  Seplime  Sévère  et  Caracalla.  L.  I,  C.,  h.  t.,  7,  32.  Srvercs  et 
Antoninc»  AA.  et  CC.  Per  liberam  personam  ignoranti  qnoque  acquiri  possessioncm,  et 
postquam  scientia  iulervenerit,  usucapionis  conditionem  inchoari  possc,  tam  ratione  uti- 
litatis,  quam  jurisprudentia  receptum  est.  (226).  » § 5, 1.,  per  quas  per»,  nobis  ar^.,  2,9.  — 
|oy.  encore  Gaius,  II,  95.  - Paul,  V,  2, 2.  - Fr.  13,  pr.  D.,  de  acquir.  rer.  dom.,  41,  1. 

75  En  d’autres  termes,  tant  que  nous  n’avons  pas  perdu  la  possession,  nous  continuons 
de  l’avoir.  <•  Tamdiu  enim  rctinetur,  quamdiu  non  amittitur.  » Azo a,  in  Somma  Cod.  TU. 
de  acq.  et  retinenda  poss.,  7,  32. 

70  Cette  règle,  fondée  sur  la  nature  des  choses,  est  sanctionnée  de  la  manière  la  plus  posi- 

T.  i. 


Digitized  by  Google 


410 


DK  LA  POSSESSION.  — § 172. 

perdant  le  pouvoir  physique  sur  In  chose , ou  animo,  c'est-à-dire  en  ne 
voulant  plus  être  possesseur  : enfin,  nous  la  perdons  corpore  et  animo, 
quand  c'est  de  notre  consentement  que  nous  perdons  le  pouvoir  physique. 

1"  Corpore,  par  cessation  du  pouvoir  physique  77 . Il  est  évident  que  nous 
avons  perdu  la  possession  d’une  chose  quand  par  force  majeure  elle  est 
soustraite  à notre  pouvoir.  D'ahord  il  va  sans  dire  que  notre  mort  met 
fin  à notre  possession.  Ensuite  notre  possession  cessera  également  quand 
l’objet  que  nous  possédons  viendra  à périr  soit  par  la  mort,  s’il  s'agit  de 
choses  animées,  soit  par  la  destruction,  s'il  s'agit  d’autres  choses,  tant  mo- 
bilières qu’immobilières  78.  Il  en  est  de  même  lorsque,  par  un  autre  évé- 
nement quelconque,  nous  nous  trouvons  dans  l’impossibilité  physique  de 
disposer  de  la  chose  7U.  Ainsi  nous  perdons  la  possession  des  animaux  sau- 
vages, lorsqu'ils  recouvrent  leur  liberté  naturelle,  et  celle  des  animaux 
apprivoisés,  lorsqu’ils  sortent  entièrement  de  notre  garde,  ce  qui  au  reste 
n’est  point  censé  arrivé  tant  qu’ils  conservent  l'habitude  de  revenir  80 . 
Enfin  notre  possession  cesse  également  quand  la  chose  subit  un  change- 

tive  dans  les  Fr.  3,  ji  6,  13.  Pr.  17,  § t.  Fr.  29.  Fr.  tl,  § 2,  D.,  h.  I.,  41, 2.  — Des  auteurs 
ont  cependant  soutenu  que  la  cessation  de  Tune  des  deux  conditions  essentielles  ne  suffit 
pas  pour  nous  faire  perdre  la  possession,  et  que  la  cessation  du  pouvoir  physique  ne  met 
fin  à notre  possession  que  pour  le  cas  où  la  volonté  de  ne  plus  avoir  la  chose  s’y  joigne.  Celle 
opinion  tout  à fait  inadmissible  doit  son  origine  à la  rédaction  peu  précise  d’un  fragment  de 
Paul,  Fr.  1115,  D.,  de  reg.juri»,  50,  17.  « ...  Ut  igilur  nulla  possessio  acquiri,  nisi  animo  et 
corpore  potest  : ila  nulla  amittitur,  nisi  in  qua  utrumque  in  contrarium  actum  est;  «*  pas- 
sage qui  est  reproduit  dans  le  Fr.  8,  D.,  do  acq.  vel  amitt.  po»».,  11,  2.  La  difficulté  provient 
du  mot  OTaCMÇua,  qui  ordinairement  signifie  forte  le»  deux,  c’est-à-dire  l'un  et  l’autre.  Mais 
dans  ce  passage  il  est  évident  qu'il  faut  le  traduire  par  lous  le»  deux,  c’est-à-dire  l'un  oo  . 
l'autre.  De  pareilles  inexactitudes  de  rédaction  se  rencontrent  dans  toutes  les  langues. 
Nous  avons  cherché  à l’imiter  dans  notre  texte.  Dans  les  auteurs  latins,  nous  en  trouvons  de 
nombreux  exemples  : Va»eoî«,  de  rerustica,  I.,  2,11.  -Cic.,  deoff.,  III,  15.  - Fr.  10,  §3,  D., 
de  gradibus,  38,  10.  - Fr.  16,  D.,  de  leg.  //  (31).  - L.  3,  C.,  commun i dividundo,  3,  37.  - L.  8, 

$ 5,  C.,  de  boni»,  qua  liberia,  6,  (il.  — L’inverse  se  trouve  Fr.  1,  §3,  D.,  uti  poasidetia, 
13,  17,  où  altervler  est  employé  pouru/erçue.  Foy.au  reste  M.  de  Savigfit.  Traité,  $90. 

77  C’est-à-dire  par  un  acte  qui  fait  cesser  notre  pouvoir  physique,  in  contrarium  actum. 
L’absence  actuelle  de  notre  influence  sur  la  chose  ne  suffit  pas  pour  nous  faire  perdre  la 
possession.  § 5, 1.,  de  interdicti»,  1, 15.  - Fr.  3,  $ 11.  Fr.  25.  § 2.  Fr.  27,  D.,  h.  t.  - Fr.  I,  $ 21, 
25.  D.,  de  vi , 15, 16.  Voy.  aussi  ci-dessus,  note  75,  et  ci-après,  note  80. 

™ Fr.  3,  J 17.  Fr.  13,  pr  Fr.  30,  $3,  D.,  /*.  t. 

79  Par  exemple  l’endroit  où  la  chose  se  trouve  devient  inaccessible.  Fr.  15,  pr.  D.,  eo- 
dem;  ou  bien  nous  ignorons  où  la  chose  se  trouve.  Fr.  3,  § 13.  Fr.  25,  pr.  D.,  eodem.  — Ceci 
doit  cependant  s’entendre  d’une  manière  raisonnable  : ainsi  nous  ne  serions  pas  privé  de  la 
possession  par  cela  seul  que  par  hasard  notre  mémoire  $c  trouverait  en  défaut.  Fr.  3,  $ 15. 
Fr.  Il,  pr.  D.,  eodem. 

80  Fr.  3,  § 11-16,  D.,  A.  t.,  Il,  2.  - Fr.  3,  $ 2.  Fr.  5,  pr.  $ 5,  D.,  de  acq.  rer.  dont.,  11.  1 . 
§ 12.  11^15.  1.,  de  remm  divieione,  2, 1 . — Les  animaux  domestiques  tombent  sous  la 
règle  générale.  Fr.  3,  $ 15,  I).,  h.  t.  — Quant  à l’esclave,  on  n'admettait  pas  qu’il  put, 
même  par  la  fuite,  se  soustruire  à la  possession  du  maitre  ; mais  le  maître  en  perdait  la  pos- 
session dès  qu’un  autre  s’eu  emparait  animo  posnideudi,  ou  quand  l’esclave  soutenait  judi- 
ciairement qu’il  était  homme  libre.  Fr.  1,$1I.  Fr.  13,  pr.  Fr.  15.  50,$  1,  D.,  h.  t.  - Fr.  15, 
$ 1,  D.,  de  uavrput..  11.  5.  Voy.  ci-après,  t.  III, $ 113. 
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ment  qui  la  rend  légalement  non  susceptible  d’étrc  possédée,  par  exemple 
quand  un  événement  quelconque  la  met  hors  du  commerce  81 . — Abstrac- 
tion faite  de  ces  causes,  nous  pouvons  perdre  le  pouvoir  sur  une  chose, 
par  le  fait  d’un  autre  homme.  En  effet,  des  que  quelqu’un  nous  met  dans 
l'impossibilité  physique  de  disposer  de  la  chose,  nous  en  aurons  perdu  la 
possession.  Il  importe  peu  qu’il  le  fasse  dans  l'intention  d’avoir  la  chose 
pour  lui-même  ou  dans  toute  autre  intention  8*.  Mais  ce  qui  est  essentiel 
c’est  que  l'acte  qu’il  pose  implique  dépossession  pour  nous.  Par  cela  seul 
qu’un  tiers  tient  notre  chose,  il  n’est  pas  encore  certain  que  nous  n’ayons 
plus  le  pouvoir  physique  sur  elle;  celte  conséquence  n’aura  lieu  que  pour 
autant  qu’il  l’occupe  avec  l’intention  de  nous  empêcher  d'en  disposer,  et 
que  celte  intention  soit  constatée  et  réalisée  par  un  acte  extérieur  8J. 
Lors,  par  exemple,  que  l’occupant  nous  laisse,  à notre  première  demande, 
librement  disposer  de  la  chose,  on  ne  saurait  dire  que  nous  avions,  à un 
moment  quelconque,  perdu  la  possession,  puisque  aucun  acte  contraire  à 
notre  pouvoir  physique  n’a  jamais  été  posé.  Que  si,  par  contre,  l’occupant 
s’oppose  à ce  que  nous  disposions  de  la  chose,  il  est  évident  que  nous 
n’avons  plus  le  pouvoir  physique  sur  elle.  Dans  cette  dernière  hypo- 
thèse, on  pourrait  se  demander  si  c’est  dès  l'instant  où  l’occupation  du 
tiers  a commencé,  ou  bien  à partir  du  moment  où  nous  avons  été  empêché 
de  disposer  de  la  chose,  que  commence  notre  dépossession.  Cette  question 
parait  avoir  donné  lieu  à quelques  doutes  parmi  nos  jurisconsultes  8*.  La 
dernière  opinion  cependant  l’a  emporté,  et  avec  raison,  car  nous  ne  pou- 
vons être  considéré  comme  dépossédé  qu’après  qu’un  acte  extérieur  a 
constaté  la  cessation  de  notre  pouvoir  physique.  Ces  règles  découlant  de  la 
force  des  choses  sont  évidemment  applicables  à toute  espèce  de  choses  85  ; 

*'  Fr.  3, 5 17.  Fr.  30,  §1.3.  I.  D.,  A.  !.. 

**  Par  exemple,  en  jetant  à Peau  la  chose  que  nous  possédons,  en  la  détruisant  (auxquels 
cas  à la  vérité  la  possession  est  également  perdue  par  suite  de  Pim  possibilité  physique)  ou 
dans  toute  autre  intention  impliquant  dëpossession  pour  nous.  Fr.  4,  $ 22,  D.,  de  usurpai., 
41,3.  Cf.  Fr.  2£,D.,  h.  I. 

83  Le  tiers  peut  tenir  la  chose  sans  aucune  intention;  il  peut  même  nous  empêcher  de 
disposer  de  la  chose  sans  avoir  Pintention  de  nous  priver  de  la  possession,  par  plaisanterie, 
par  erreur,  en  nous  prenant  pour  un  autre,  parce  qu'il  veut  user  du  jtu  rétention!»  pour 
des  dépenses  qu’il  a faites  sur  la  chose,  etc.  Fr.  20,  D.,  h.  t.  « ...  Nam  ncc  tune  quidem 
semper  dominus  amittit  possessionem,  cum  reposcculi  ei  coinmodalum  non  redditur.  Quid 
cnim,  si  alia  quæpiam  fuit  justa  et  rationabilis  causa  non  rcddctidi,  non  ulique  ut  posses- 
sionem  ejus  interverteret?  » 

84  PoMPONiu*,  Fr.  23,  § 2,  D.,  h.  t.  « Quod  outem  solo  animo  possidemus,  quæritur, 
utrumne  usque eo  possidemus,  donec  alius  corpore  ingressus  sit,  ut  polior  sit  illius  corporalis 
possessio  ? an  vero  (quod  quasi  magis  probatur)  usque  eo  possideamus,  donec  rcyerlentes 
non  aliquis  repellat,  aut  nos  ila  animo  desinamus  possidere,  quod  suspicemur  repelli  nos 
posse  ab  eo  qui  ingressus  sit  in  possessionem.  Et  vidcltir  utilius  esse.  » Cf.  Fr.  18,  §3, 
h.,  todem. 

Le  droit  romain  n’ayant  guère  développé  ces  principes  que  par  rapport  aux  immeubles, 
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mais  c’est  surtout  par  rapport  aux  choses  immobilières  que  les  Romains  les 
ont  développées  8Ü.  Il  est  d’abord  évident  que  nous  ‘n’avons  plus 
la  possession  quand  nous  avons  été  violemment  expulsé  d’un  immeuble  ou 
empêché  d’y  entrer,  dejectus  8T.  Il  en  est  de  même  quand  nous  sommes, 
contre  notre  volonté  et  par  violence,  retenu  dans  notre  fonds,  ou  quand  nous 
l'abandonnons  dans  la  crainte  d’une  violence  future  88.  Mais  d’après  les 
décisions  positives  du  droit  romain,  nous  ne  perdons  pas  la  possession  d’un 
fond3  par  cela  seul  que,  pendant  notre  absence,  un  autre  s’en  empare, 
quoique  à la  vérité  il  paraisse  y avoir  dans  ce  cas  cessation  du  pouvoir 
physique  89.  Pour  que  la  possession  soit  réellement  perdue,  il  faut  en  outre 
que,  ayant  eu  connaissance  de  l’occupation  faite  par  le  tiers,  nous  y ayons 
acquiescé,  ou  que  nous  ayons  été  repoussé  en  voulant  reprendre  notre  pos- 
session 90 . Jusqu'à  ce  moment  nous  restons  possesseur,  quoique  de  fait  un 
autre  ait  le  pouvoir  physique  de  la  chose,  ou,  comme  les  Romains  disent, 
nous  retenons  la  possession  solo  animo  91 . De  ces  prémisses,  combinées 
avec  la  circonstance  que  les  immeubles  ne  peuvent  être  soustraits  à notre 


on  les  représente  ordinairement  comme  des  dispositions  positives  applicables  seulement  à 
cette  catégorie  de  choses.  Le  contraire  nous  parait  résulter  d'abord  de  ce  que  ces  règles 
découlent  de  la  nature  des  choses  meme,  ensuite  de  ce  qu'elles  sont  appliquées  aux  meubles 
et  aux  immeubles  indistinctement,  dans  le  cas  où  celui  qui  possède  en  notre  nom  veut  acqué- 
rir la  possession  pour  lui-racme.  Celle  hypothèse  rentre  évidemment  dans  la  catégorie  de 
faits  dont  nous  traitons  ici.  Voy.  ci-après,  $ 173,  notes  100  et  suivantes. 

Dans  la  pratique,  en  effet,  notre  question  présente  bien  moins  d'intérêt  et  de  difficulté 
par  rapport  aux  meubles,  d'abord  parce  que  la  portée  de  l'acte  par  lequel  le  tiers  s'empare 
de  la  chose  sera  presque  toujours  clairement  indiquée  par  les  circonstances,  ensuite  parce 
qu'il  importe  rarement  de  déterminer  le  moment  précis  de  notre  dëpossession,  enfin  par  les 
mêmes  raisons  qui  ont  empêché  les  Romains  d'appliquer  Vinlerdictum  de  vi  aux  choses 
mobilières.  Ci-après  5 173,  note  37.  Voy . aussi  § 174,  note  0. 

« Fr.  1,  § 0,  24.  Fr.  3,  $ 8.  Fr.  12,  17,  18,  pr.  D.,  de  vi,  43,  16.  - Fr.  4,  § 22,  D.,  de 

usurpa titmihus,  41,  3. 

**  Paul,  Yt,  6, 0.  * \Ti  dejectus  videtur  et  qui  in  prædio  vi  rotinetur,  et  qui  in  via  territus 
est,  ne  ad  funduni  suum  acccdcret.  » - Fr.  1,$  47,  D.,  de  vi,  43.  16.  - Fr.  33,  $ 2,  D.,  de 

usurp.,  41,  3. — Dans  les  Fr.  9,pr.  D.,  quod  inclus  causa,  4,  2,  et  Fr.  I,$  211,  Fr.  3,  § I»,  7, 

D.,  de  vi,  45, 16,  il  s'agit  des  peines  do  la  violence  à foret  armée  et  non  pas  de  la  perte  de 
la  possession. 

u Sed  et  si  animo  solo  possideas,  lieet  alius  in  fundo  sit,  adhuc  taraen  possides.  » 
Fr. 3,  §7,  D.,  A.  41,2.  - Fr.  3,  $8.  Fr.  ü,$  1.  Fr.  7.  Fr.  18,  £ 3,  4.  Fr.  23,  $2.  Fr.  46,  D., 
eodem. 

30  Ajoutes  aux  passages  cités  dans  la  note  précédente  le  Fr.  1,  § 21,  D.,  de  vi,  43,  16.  - 
Si  nous  réussissons  dans  notre  tentative  de  reprendre  la  possession,  nous  sommes  censé  ne 
l'avoir  jamais  perdue.  Fr.  17,  D..  devi,  43,  16;  Fr.  5,  § 10,  D.,deoperis  novinunc. , 39,  I. 
Voy.  aussi  ci-dessus  § 127,  note  7. 

Solo  unimo  retinere  posirssionem,  fines.  IV,  !«)*>.  - § 5,  I.,  de  inlerdictis,  4,  15.  - Fr.  3, 
$ 7.  Fr.  25,  $ 2,  D.,  A.  /.  41,  2.  - Fr.  44,  45,  46,  D.,  eodmi.  » ...  Saltus  hibernos  et  æsti  vos 
quorum  possessio  relinetur  animo.  43.  Licet  ncque  servum  neque  colonum  ibi  habcamus. 
46.  Quamvis  saltus  proposilo  possidendi  fuerit  alius  ingressus,  tamdiu  priorem  possidere 
dictum  est,  quamdiu  possessionem  ah  alio  occuputum  ignorant....  » Voy.  aussi  ci-après 
$ 174,  note  9. 
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vue,  il  résulte  qu’un  tiers  ne  peut  jamais  d’une  manière  clandestine  se  met- 
tre en  possession  d’un  immeuble  que  nous  possédons  : pour  qu’il  en  ac- 
quière la  possession,  il  faut  qu’il  use  de  violence  9i. 

2°  A ni i/io.  Notre  possession  cesse  dès  que  nous  ne  voulons  plus  possé- 
der. C’est  donc  un  acte  intentionnel  contraire  à l'animns  possidendi,  qui 
nous  fait  perdre  la  possession  93.  Il  s'ensuit,  entre  autres,  que  les  per- 
sonnes qui  n’ont  point  de  volonté  ne  peuvent  perdre  la  possession  par  l’in- 
tention 9*.  — L’intention  de  ne  plus  posséder  peut  au  reste  se  manifester 
soit  d’un  manière  expresse,  soit  tacitement,  mais  elle  ne  sc  présume 
point93. 

3"  Corpore  et  animo,  par  le  fait  et  l’intention  à la  fois.  Les  exemples  les 
plus  importants  en  sont  la  * derelictio,  abandon  d’une  chose,  et  la  traditio, 
acte  par  lequel  nous  transmettons  notre  possession  à un  autre  s*. 

* 

§ 173.  Comment  se  perd  la  possession  d’une  chose  détenue  par  notre 
représentant. 


Pour  décider  la  question  de  savoir  quand  nous  avons  perdu  la  posses- 
sion d'une  chose  qu’un  autre  détient  en  notre  nom,  il  faut  appliquer  les 
règles  générales  que  nous  venons  de  donner  aux  relations  particulières 
qui  naissent  du  fait  de  la  représentation.  Il  est  d’abord  évident  que  nous 
avons  perdu  la  possession,  dès  que  nous  ne  voulons  plus  posséder,  quand 
même,  dans  ce  cas,  notre  représentant  continuerait  de  détenir  la  chose 
dans  l’intention  de  la  garder  pour  nous.  Il  en  est  de  même  toutes  les  fois 
qu'un  tiers  s’empare  de  la  chose  avec  l'intention  de  nous  déposséder  97. 
Cependant  si  le  tiers  nous  expulse  nous-méme  d'un  fonds,  tandis  que  notre 
représentant  se  maintient  contre  l’agression,  nous  conservons  la  posses- 


,Ji  Par  rapport  aux  immeubles,  on  peut  donc  dire  que  celui-là  ne  possède  point,  qui  clam 
potêidet.  Au  moyen  de  cette  interprétation,  on  fait  disparaître  l'anomalie  apparente  du  Fr.  6, 

1,  l).,A.  t.  «Qui  ad  nundinas  profectus  neminem  reliquit,  si,  dum  ille  a nundis  rediret, 
aliquis  occupaverit  possessionem,  videri  enm  clam  possidere,  Labeo  scri hit.  Relinet  ergo 
possessionem  is.  qui  ad  nundinas  abiit.  Vcrumsi  revertentem  dominum  non  admiscrit,  vi 
uiagis  intelligi  possidere,  non  clam.  « 

93  «...  Si  in  fundo  sis,  et  tamen  nolis  eum  possidere,  protinun  amittes  possessionem. 
Igitur  amitti  et  animo  solo  potest,  quamvis  acquiri  non  potest.  * Fr.  3,  § 6.,  D.,  A.  t.  - Fr.  17, 
•j  I . Fr.  30,  $ 4.  Fr.  34,  pr.  D.,  codent. 

94  « Non  (possunt)  desinerc  animo  possidere.  « Fr.  27,20,  D.,eod*m. 

95  GAirs,  II,  31.  - $7,  I.,  de  tuucap.,  2,  6.  - Fr.  12,  § I,  D.,  A.  t.  - Fr.  37,  § 1.  O.,  de  usur- 
pa/., 41, 3.  - L.  4,  C.,  h.  /.,  7,  32.  — Nous  verrons  plus  tard  une  application  intéressante  de 
ces  règles  dans  le  conatitvtum  pouctaorium.  Fr.  77,  D.,  de  rei  vind.,  0,  1 ; Fr.  18,  pr.  D., 
A.  t.f  et  ci-après,  $ 192,  n®  U. 

90  Vuy.  ci-après,  $$  192  et  209,  note  1 1 . 

97  Fr.  I.5  22,  D.,de  vif  43,  II»  cl  ci-dcssus,  J 172,  noies  82  et  suivantes. 
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sion  par  notre  représentant  a'1.  L’expulsion  violente  de  notre  représen- 
tant aura  pour  effet  de  nous  faire  perdre  la  possession,  même  à notre 
insu  99 . 

Mais  nous  pouvons  aussi  être  privé  de  la  possession  par  le  fait  de  notre 
représentant  même.  Pour  qu’il  en  soit  ainsi,  il  faut  naturellement  que  le 
fait  implique  dépossession  pour  nous.  Ainsi  nous  ne  perdons  pas  la  posses- 
sion par  la  mort  ou  la  démence  de  notre  représentant,  ni  par  l’abandon 
qu’il  fait  de  la  chose,  si  un  autre  ne  s’en  empare  pas;  car  dans  l’un  et  l’au- 
tre cas  notre  intention  continue  de  subsister,  et  l’impossibilité  physique 
d’exercer  notre  pouvoir  n’est  pas  encore  constatée  ,0°.  C'est  par  le  même 
motif  que  le  simple  changement  de  volonté  du  représentant  ne  suffit  pas 
pour  nous  faire  perdre  la  possession,  quand  même  il  voudrait  nous  en 
priver,  et  posséder  pour  lui-même.  Nemo  sibi  ipse  causant  possessionis 
tntilare  potesl  *.  Nous  ne  serons  réellement  dépossédé  que  lorsqu'il  aura 
manifesté  ce  changement  d'intention  par  un  acte  extérieur,  qui  indique 
clairement  qu’il  veut  nous  empêcher  de  disposer  de  la  chose  et  qui  pro- 
duit réellement  ce  résultat  *.  Pour  désigner  les  actes  de  ce  genre,  les 
Romains  se  servent  des  mots  contrectatio  à l’égard  des  choses  mobilières, 
et  dejectio,  quand  il  s’agit  d’immeubles  3.  — Le  même  résultat  sera  ob- 
tenu lorsque  notre  représentant  fait  tradition  de  la  chose  à un  tiers,  qui 
l’accepte  avec  l’intention  de  l’avoir  pour  lui.  Pareille  tradition,  en  effet, 

»»  Fr.  »,  D.,A.  t.,  il,  8.  - Fr.  t,$15.  D.,<fcei,  43,  10. 

» Fr.  44,  $ 2,  D.,  h.  t.  - Fr.  I,  § 22,  D„  de  vi,  43, 10. 

100  Cola  est  incontestable  pour  le  cas  de  mort  ou  de  démence  du  représentant.  Fr.  (K).  § f , 
D.,  locati,  19,  2.  - Fr.  3,  5 8.  Fr.  2 S,  J 1,  D.,  h.  t.  - Fr.  31.  § 3,  D..  de  uiurput.,  41, 3.  — Quant 
à l'abandon  fait  par  notre  représentant,  la  même  décision  résulte  pour  le  droit  nouveau,  de 
la  L.,  12, C.,  h.t.f  7,  32.  — Dans  l'ancien  droit,  comme  cette  constitution  le  donne,  au  reste, 
n entendre,  la  question  parait  avoir  été  controversée.  Les  Fr.  31,  D.,  de  doio,  4,  3}  Fr.  3,  § 8. 
Fr.  44,  D.,  h.  t.  Fr.  pr.  D.,  pro  emtore,  41,  4,  sont  conformes  à la  solution  donnée  par 

Justinien.  Mais  quelques  jurisconsultes  paraissent  avoir  incliné  vers  l'opinion  contraire. 
(Fr.  31,  D.,  A.  f.,  Cf.,  Fr.  47,  D.,  eodem,  ci -après,  note  2.)  Africain  dans  le  Fr.  40,  § 1, 
D.,  eodem,  s’exprime  formellement  dans  ce  sens,  à moins  qu'on  110.  lise,  avec  quelques  ma- 
nuscrits, Idkm  existimandum,  au  lieu  de  Aliud  existimamdum,  changement  que  l'ensemble  du 
texte  rend  à la  vérité  très-plausible.  M.  de  Savio.ny,  § 33. 

1 Voy.  ci-dessus.  $ 170,  note  02. 

* Fr.  5,  $ 18,  D.,  A.  t.  - Fr.  1,$2.  Fr.  67,  pr.  D.,  de  fur  lie,  47,  2.  - Fr.  23,  §2,  D.,  A.  t. 
(ci-dessus,  note  84).  Fr.  46,  D.,  eodem  (ci-dessus,  note  91).  - Fr.  12, 18,  pr.  D.,  de  vi,  43,  16. 
— Dans  un  passage  de  Papinien,  Fr.  47,  D.,  A.  nous  lisons  que  la  possession  d'une 
chose  mobilière  se  perd  par  le  seul  changement  de  volonté  de  notre  représentant,  sans  qu’il 
soit  besoin  d'un  acte  extérieur,  si  eibi  poeeidere  constituent , confeslim  amieitee  me  possessio- 
nem;  mais  il  résulte  de  l'ensemble  du  fragment,  que  cette  manière  devoir  est  tout  simple- 
ment une  opinion  émise  par  quelques  jurisconsultes,  probablement  par  les  Proculcieus. 
Cf.  L.,  12,  C.,  A.  t.,  7,32.  Les  autres  textes  que  nous  avons  cités  prouvent  qu'elle  n’a  point 
été  adoptée.  Voy.  aussi  ci-dessus,  $ 170,  notes  60.  61. 

5 Nous  avons  dit  ci-dcssus,  $ 170,  note  86,  ce  qu'il  faut  entendre  par  dejectio.  Le  terme 
confrrefa/io trouvera  son  explication  ci-après,  t.  II.  ^ 331. 
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constate  d'une  manière  palpable  la  cessation  de  notre  pouvoir  phy- 
sique *. 

Observation.  En  parlant  des  hypothèses  indiquées  dans  la  dernière 
partie  du  paragraphe,  on  dit  souvent  (et  la  loi  citée  de  Justinien  parait 
autoriser  ce  langage)  que  nous  ne  pouvons  perdre  In  possession  par  l’inli- 
délilé  de  notre  représentant.  Cette  phrase  est  tout  au  moins  équivoque, 
car  il  est  certain  que  nous  avons  perdu  la  possession  dès  que  l'infidélité 
du  représentant  se  manifeste  par  une  contrectatio  ou  une  dejectio.  Mais, 
abstraction  faite  de  ce  défaut  de  rédaction,  la  règle  manque  encore  d’exac- 
titude. L'infidélité  n’a  rien  à faire  dans  notre  matière  : la  loyauté  comme 
la  déloyauté  de  notre  représentant  est  entièrement  indifférente,  il  a beau 
vouloir  être  infidèle,  tant  que  celte  infidélité  ne  se  manifeste  pas  par  des 
actes  positifs,  nous  conservons  la  possession . Par  contre,  nous  l’aurons  per- 
due lorsqu’il  refusera  de  nous  restituer  la  chose,  ou  qu'il  l’aura  donnée  à 
un  autre,  eût-il  agi  de  la  meilleure  foi  du  monde  ®. 


DES  ACTIONS  POSSESSOIRES. 


5 174.  Notion  et  introduction  historique. 

Nous  appelons  actions  possessoires  celles  qui  ont  pour  but  de  pro- 
téger la  possession.  Or,  la  lésion  de  notre  possession  peut  être  plus  ou 
moins  grande,  selon  qu’elle  consiste  simplement  dans  un  trouble  apporté 
au  pouvoir  physique  que  nous  exerçons  sur  la  chose,  ou  qu’elle  a pour 
effet  de  nous  priver  entièrement  de  ce  pouvoir.  Le  préteur  a créé  deux 
catégories  différentes  d’interdits  pour  ces  deux  espèces  de  lésion;  on  les 
distingue  par  les  noms  de  interdicta  retiuendœ  possessionis,  et  interdicla 

4 Fr.  ^ 2,  D.,  h.  t.  - Fr.  33,  §4,  D.,  de  usurpai.,  41,  3.  Cf.  Fr.  <0,  $1,ver&.  Sed  liæc 
ila  ver»,  D.,  h.  t.  — M.  de  Satignt,  § 5,  pense  que  depuis  la  L.  12,  C.,  h.  t.,  citée 
ci-dessus,  note  100,  nous  ne  serions  point  dépossède  par  le  seul  fait  de  la  tradition,  mais 
qu'il  faudrait  de  plus  un  acte  extérieur  exercé  contre  nous  par  le  tiers  qui  a reçu  la  chose. 
Cette  opinion  est  soutenable  a priori;  car  on  peut  douter  si  la  tradition  faite  à notre  insu 
constate  suffisamment  à l’extérieur  notre  dépossessiou.  Mais  les  Fragments  du  Digeste  que 
nous  avons  cités  s'expriment  d'une  manière  trop  claire  ; le  Fr.  5,  § 9,  D.,  h.  t.,  invoqué  par 
M.  de  Savigny  n’est  pas  assez  explicite  pour  nous  faire  admettre  qu'il  y ait  eu  controverse 
parmi  les  anciens  jurisconsultes;  enlin  la  L.  12,  C.  citée  ne  parle  point  de  la> tradition  faite 
par  notre  représentant,  mais  du  cas  où  il  abandonnerait  frauduleusement  la  possession, 
afin  de  faciliter  à un  autre  l'occupation  de  la  chose  : « vel  alii  prodiderit,  desidia  forte  vel 
dolo,  ut  tocus  aperiatur  alii  eandem  possessionem  detinere.  » Voy.  M.  di  Vaxoixov,  Ltit- 
fnden  für  Pandrklen-  l 'urietungen,  t.  I,  § 209,  n®2. 

E Supposons  un  locataire  qui  refuse  de  nous  restituer  la  chose  louée,  parce  qu’il  a acquis 
ou  croit  avoir  acquis  la  conviction  que  la  chose  lui  appartient.  Ou  bien,  notre  agent,  induü 
en  erreur  et  croyant  en  avoir  reçu  l’ordre  de  nons,  remet  la  chose  à un  tirrs  qui  l’emporte. 
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recuperandœ  possessions.  Toutes  les  deux  supposent  nécessairement  que 
le  demandeur  a été  possesseur  au  moment  où  la  lésion  a eu  lieu  ; mais,  en 
général,  il  importe  peu  que  sa  possession  soit  juste  ou  injuste  fi.  — Souvent 
on  emploie  le  mot  interdits  possessoires  dans  un  sens  plus  étendu,  en 
comprenant  sous  cette  dénomination  trois  catégories  d'interdits,  savoir,  les 
inlerdicla  adipiscendœ,  retinendœ  et  recuperandœ  possession is  ; mais  celle 
terminologie  ne  peut  être  approuvée 6  7.  En  effet,  les  interdicta  adipiscendœ 
possessions  n'ont  point  pour  fondement  la  possession  ; au  contraire,  ils 
sont  accordés  à celui  qui  ne  prétend  nullement  avoir  ou  avoir  eu  la  posses 
sion.  Aussi  sont-ils  donnés  non  pour  protéger  la  possession,  mais  pour  nom! 
faire  acquérir  une  possession  que  nous  n’avions  pas  auparavant.  Or,  cette 
circonstance  ne  nous  autorise  point  à leur  donner  le  nom  d’actions  pos- 
sessoires; car  au  même  titre  nous  serions  obligé  de  l’appliquer  à beaucoup 
d’autres  moyens  de  droit  qui  ont  pour  but  de  nous  faire  obtenir  la  pos- 
session d’une  chose,  par  exemple  à la  revendication,  à l’action  résultant 
du  contrat  île  vente  en  délivrance  de  la  chose  vendue,  etc.  Nous  réserve- 
rons donc  le  nom  d'actions  possessoires  exclusivement  aux  interdits  qui 
ont  j>our  but  de  protéger  notre  possession,  soit  contre  celui  qui  nous 
trouble  dans  l’exercice  de  notre  pouvoir,  interdicta  retinendœ  possessions, 
soit  contre  celui  qui  nous  en  a privé  entièrement,  interdicta  recuperandœ 
possessionis.  C’est  aussi  dans  ce  sens  qu'on  oppose  aux  interdits  posses- 
soires les  actions  pétitoires,  qui  ont  pour  but  la  protection  d’un 
droit  8 et  non  point  la  protection  d’un  simple  état  de  fait.  — Au  reste, 
nous  ne  nous  occuperons  ici  que  des  interdits  créés  pour  la  protection  de 
la  possession  corporelle  ; ceux  tendant  à garantir  la  juris  ou  quasi 
possessio  trouveront  leur  place  dans  les  titres  des  servitudes  et  de  la  super- 
ficie. 

Quand  on  examine  l’ensemble  de  la  législation  romaine  sur  la  possession 
et  sur  les  actions  créées  pour  la  protéger,  on  est  forcé  de  se  demander 
comment  une  chose  qui  parait  avoir  si  peu  d’importance  en  droit  a pu 
donner  lieu  à un  système  aussi  compliqué  et  aussi  développé  dans  ses 
moindres  détails.  L’hypothèse  suivante  de  Nicbuhr  et  de  M.  de  Savigny  9 

6 Fr.  1,  § t.  9.  10.  30.  Fr.  12.  18,  D.,  de  vi,  43, 16.  - Fr.  2,  D.,  uti  pauidetit,  43, 17.  Voy. 
cependant  $ 178,  notes  23  et  suivantes. 

7 Elle  doit  son  origine  à la  division  des  interdits  donnée  par  Gaivs,  IV,  143;  Jcstiniis, 
§2, 1.,  deinlerd .,  4, 13  et  Pam.,  Fr.  2,  $3,  D.,  eodem , 43,  1.  « Hirc  aotem  interdicta,  qua  ad 
rem  famitiarem  epectant , aut  adipiscendœ  sunt  possessionis,  aut  recuperandœ,  aut  reti- 
nendæ.  » Au  reste,  il  suBil  do  lire  ce  dernier  passage  pour  se  convaincre  que  le  jurisconsulte 
veut  donner  une  division,  non  pas  des  actions  poueeeoiret,  mais  des  inlerdicla  qute  ad  rem 
famitiarem  epectant , c’est-à-dire  des  interdits  donnés  pour  la  protection  d’un  intérêt  pécu- 
niaire. Voy.  Fr.  2,  § 1 , 2,  D.,  eodem. 

• Particulièrement  d'un  droit  réel,  soit  dominium,  soit  jue  in  re.  Fr.  28,  D.,  de  obi.  etaet., 
44, 7.  - Fr.  178,  $ 2,  D.,  de  verà.  eignif.,  30, 16. 

5 Nieai’iia,  Hieloirc  romaine,  t.  Il,  pages  1 16  et  suiv.  - M.  ns  Saviguv,  Traité  de  la  poeeee- 
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répond  de  la  manière  la  plus  satisfaisante  à eette  question.  I.e  sol  romain 
se  composait  du  domaine  public  et  des  propriétés  privées,  ager  publiais  et 
nger  priva  tus.  Ce  dernier  seul  pouvait  appartenir  en  propre  aux  citoyens. 
Quant  au  premier,  abstraction  faite  des  terres  qui  étaient  destinées  à l’usage 
communies  particuliers  pouvaient  en  occuper  des  parties,  les  cultiver  et  en 
tirer  profit.  Cette  occupation  ne  leur  donnait  point  la  propriété,  ni  par  con- 
séquent les  actions  réelles  qui  servent  à protéger  la  propriété.  Il  leur  fallait 
donc  un  autre  moyen  de  droit  pour  les  protégerdansleur  occupation  contre 
des  agressions  injustes.  Ce  moyen  fut  l'institution  des  interdits  possessoi- 
res,  laquelle,  après  avoir  été  développée  par  l’usage,  fut  par  la  suite  appli- 
quée à tout  pouvoir  sur  une  chose  qui  n’avait  pas  le  caractère  de  propriété. 
Enfin,  quand  tout  le  domaine  public  eut  été  changé  en  propriété  privée, 
le  gystème  de  la  possession  avait  acquis  le  caractère  de  généralité  que  nous 
lui  trouvous  dans  la  législation  de  Justinien.  Toutefois  il  est  resté  même 
dans  le  droit  nouveau  des  traces  de  l’origine  de  l’institution.  Ainsi  les 
interdits  les  plus  importants  ne  sont  donnés  que  pour  les  immeubles  9; 
et  ce  n’est  qu’à  l’aide  de  l'hypothèse  exposée  que  nous  pouvons  expliquer  la 
nature  de  l’interdit  de  precario,  la  possession  accordée  à l’emphytéole,  et 
même  la  consécration  expresse  du  principe  d’après  lequel  nous  retenons 
la  possession  des  immeubles  par  la  seule  intention  ,0. 


§ 175.  Des  interdits  retinendæ  possessionis  *. 

Les  interdicta  retinendæ  possessionis  sont  donnés  au  possesseur  toutes 
les  fois  qu’il  est  troublé  par  quelqu’un  dans  l’exercice  de  sa  posses- 
sion. Celui  qui  veut  se  servir  de  ces  moyens  doit  donc  prouver  qu’il  est 
possesseur  H,  et  que  le  défendeur  a posé  un  acte  qui  apporte  quelque 

jr ion,  ^ 12  a.  - Voy.  aussi  M.  Giraud.  Recherche*  *ur  le  droit  de  propriété,  p.  185.  208,  et  ce 
que  nous  avons  dit  sur  le  domaine  public  ci-dessus,  § 1 1,  notes  53  et  suivantes;  $34,  notes  2 
et  suivantes. 

9*"-  C’est  aussi  parce  motif  que  le  mot  possessiones  signifie  quelquefois  tout  simplement 
de»  immeubles.  Fpstos,  v.  • Possessiones  appellantur  agri  late  patentes,  publici  privalique...  « 
— Voy.  aussi  Fr.  38,  pr.  D.,  de  minor  , 4,  4.  - Fr.  5,  $ 10-12,  D.,  de  rebus  eor.  qui  sub  lutrin, 
27,  9.  - Fr.  7,  D.,  de  incendia,  47,  9.  - Fr.  I , D.,  de  decret  is  ab  ord.  faciendis,  50,  9. 

En  effet,  le  domaine  public  contenait  beaucoup  de  pâturages,  que  les  Romains  divi- 
saient en  saltus  hiberni  et  œstivi,  selon  que  les  troupeaux  y étaient  conduits  pendant  l'hivcr 
ou  pendant  l’eté.  Or,  pendant  le  temps  que  le  possesseur  d'un  pareil  pâturage  ne  s’en  ser- 
vait pas,  il  lui  était  fort  indifférent  qu’un  autre  s’y  établit,  et  la  privation  de  la  possession 
n’était  certaine  pour  lui  que  lorsque  celui  qui  s’y  était  établi  l’empêchait  de  reprendre  le 
pâturage.  Voy.  ci-dessus.  $ 172,  note  01 . , 

* Gaics,  IV,  148-152.  - $ 4, 1.,  de  interdictisf  4,  15.  - Titt.  D.,  uti  possidetis,  43, 17;  utrubi , 
43,  31 . - Tit.  Th.  C.,  utrubi,  4.  23.  - Tit.  J.  C v/i  possidetis,  8,  28. 

n § 3,  I.,  de  interdictis,  4,  15.  - Fr.  3,  $ 8,  D.,  uti  possid.,  43, 17.  - Fr.  9,  D.,  derei  vind., 
6, 1 . — H importe  eu  géuéral  peu  que  la  possession  soit  juste  ou  injuste.  « Justa  enim,  an 
T.  l.  35 
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trouble  à sa  possession.  Cependant  si  l'acte  du  défendeur  avait  eu  pour 
effet  de  faire  perdre  la  possession  au  demandeur,  il  y aurait  lieu  à intenter 
un  interdit  recuperandœ  possemoms  **. 

Les  interdits  relinendœ  poisessionis  ne  peuvent  être  intentés  que  contre 
l’auteur  du  trouble  : ils  ne  se  donnent  pas  contre  les  héritiers  comme  tels, 
mais  seulement  lorsque  ceux-ci  continuent  eux-mémes  de  nous  troubler13. 
— Nais  que  faut-il  entendre  par  trouble?  Quel  caractère  l’acte  posé  doit-il 
avoir  pour  que  nous  soyons  autorise  à intenter  contre  son  auteur  un  inter- 
dictum  relinendœ  possessions?  La  réponse  à ces  questions  se  trouve  dans 
les  observations  que  nous  avons  présentées  ci-dessus,  en  traitant  de  la  perle 
de  la  possession  par  le  .fait  d’autrui.  Comme  un  tiers  peut  fort  bien  avoir 
et  exercer  le  pouvoir  physique  sur  une  chose  et  aller  même  jusqu'à  nous 
empêcher  entièrement  d’en  disposer  dans  le  moment  actuel,  sans  que  de 
ce  fait  résulte  pour  nous  perte  de  la  possession  ; de  même,  il  se  peut  que 
quelqu'un  porte  atteinte  au  pouvoir  exclusif  que  nous  avons  sur  une  chose, 
sans  que  cette  atteinte  constitue  un  trouble  dans  le  sens  technique  du  mol, 
c’est-à-dire  une  lésion  de  notre  possession  ,4.  Pour  que  l’acte  ait  ce  carac- 
tère, il  faut  qu’au  fait  extérieur  posé  par  l’adversaire  se  joigne  un  élément 
intentionnel,  la  volonté  de  léser  notre  possession,  ce  qui  implique  presque 
toujours  l’intention  d'exercer  lui-méme  un  pouvoir  sur  la  chose  ,s.  La 


injusta  advereus  ceteros  possessif)  sif,  in  hoc  interdicto  nihil  refert;  qualiscunque  enim  pos- 
sessor  hoc  ipso,  quoi!  possessor  est,  plus  juris  habet,  quara  il  le,  qui  lion  possidet.  » Fr.  2, 
D.,  uti  pitteid.,  43.  17.  Pour  l'explication  des  mots  advenu*  cetero*t  Vuy.  ci-après,  note  23. 

**  Fr.  1,  § 4,  C,  D.,  uti  poteidetis,  43,  17.  - Fr.  1,§  1,  D.,  utrubi,  45,  51.  — Sous  ce  rap- 
port il  est  à remarquer  que  nous  ne  sommes  pas  considère  comme  n'ayant  plus  la  possession 
d'une  chose,  par  cela  seul  que  nous  en  réclamons  1a  restitution  par  l'action  en  revendica- 
tion, bien  que  cette  action  suppose  absence  de  possession  dans  la  personne  du  demandeur 
(ci-après,  $ 204).  Fr.  12,  $ 1,  D.,  de  acq.  pose.,  41, 2.  • Nihil  commune  habet  propriétés  cura 
possessione  : et  ideo  non  deuegatur  ei  inlerdictum  uti  possidetis,  qui  eœpit  rem  vindicare  : 
non  enim  videtur  possessioni  rcnunciassc,  qui  rem  vindicavit.  » Mais  que  deviendra  la  re- 
vendication, après  que  nous  aurons  intente  l'interdit?  Évidemment,  il  devra  être  sursis  au 
jugement.  Voy.  ci-après  note  18,  et  Fr.  24,  D.,  de  rei  vind.,  6, 1.  Ce  n'est  donc  pas  par  rap- 
port aux  interdictn  rctinenda  poseeesionit  qu'on  peut  dire  qu'il  est  permis,  en  droit  romain, 
de  cumuler  le  pêtiloire  et  le  poucuoire  ; mais  cette  règle  est  parfaitement  vraie  pour  les  inter 
dicta  retinmdœ  passation! s.  Voy.  ci-après,  ‘j  176,  note  42,  et  § 204. 

Voy.  ci-dessus,  tj  172,  notes  83  et  suivantes. 

14  C'est  pourquoi  l'interdit  uti  pvtsidctis  est  refusé  dans  les  Fr.  5,  § 10,  D.,  de  operis  ttovi 
nunciafionr,  39, 1.  - Fr.  13,  §7,  verb.  Aut  si  quis  re  mea,  D.,  de  injuriis,  47,  10.  - Tit.,  I)., 
quod  vi  aut  clam , 43,  24  et pa**im;  hypothèses  dans  lesquelles  il  y a lieu  de  se  servir  d’autres 
moyens  de  droit,  comme  de  l’action  négatoire,  de  l’oc/io  legit  Aquiliœ,  de  l'ac/to  injuriarum y 
de  l'interd/c/um  quod  vi  aut  clam  ou  d'autres  in  factum  actione*.  Voy.  ci-après,  § 207,  et  t.  II. 
$$  333.  584.  364. 366.  — Le  Fr.  3,  $ a,  D.,  uti  po**ideli$t  43, 17,  que  l’on  cite  également  à 
cette  occasion  nous  parait  appartenir  à un  autre  ordre  d'idées.  Voy.  ci-après,  § 224. 

15  Gaius,  1,  149.  - $ 4,  1.,  de  interdictis,  4, 18.  - F.  12,  D.,  commuai  dividundof  10,  3.  - 
Fr. 31, 5 1,D., de ucq.  po*t.,  41, 2. -Fr.  Il,  D.,de vi,  43, 16.- Fr.  1,  J3,  Fr.3,$  1, 2,3,  D.,  uti 
potstdeii»,  43,  17.  - Fr.  I,  $ 1,  D.,  utrubi , 43,  31.  — C’est  aller  trop  loin  que  de  soutenir  que 
les  interdicta  relinendœ  possessionis  supposent  toujours  nécessairement  dans  la  personne  du 
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question  de  savoir  si  cette  intention  existe  se  résout,  dans  la  plupart  des  cas, 
aisément  par  les  circonstances,  cl, en  dernière  analyse,  par  la  manière  dont 
l'adversaire  répond  à notre  action  16. 

Le  but  direct  des  interdicla  retinciulœ  possession is  est  de  faire  constater 
le  fait  de  notre  possession  ,7.  C'est  pourquoi  ils  peuvent  être  utilement 
employés  à préparer  une  action  en  revendication  afin  de  faire  déclarer 
laquelle  des  deux  parties  doit  prendre  le  rôle  de  défendeur  ou  celui  de 
demandeur,  ce  dernier  rôle  incombant  naturellement  à celle  qui  est  recon- 
nue ne  pas  posséder  ,8. — Le  fait  de  notre  possession  étant  constaté,  il  sera 
ordonné  à l’adversaire  de  cesser  son  trouble  et  de  nous  indemniser,  s’il  y a 
lieu19.  Le  montant  de  l’indemnité  est  déterminé  d’après  les  règles  générales 
en  matière  de  dommages  et  intérêts  *°;  cependant  s'il  y a lieu  à restitution 
de  fruits,  cette  obligation  ne  s’étend  jamais  au  delà  de  la  litiscontestatio  *>. 
En  outre,  le  juge  peut  prendre  des  mesures  pour  empêcher  tout  trouble 
ultérieur,  et  particulièrement  imposer  à cet  effet  une  caution  à la  partie 
qui  succombe,  ne  amplius  turbetur  M. 

Le  défendeur  peut,  de  différentes  manières,  répondre  à l'action  qu’on  lui 


defendeur  la  prétention  de  posséder  lui- même  (Voy.  ci-après,  la  note  2);  et  c’est  à tort 
que  l’on  tire  du  Pr.  5,  § 3,  D.,  uti  possidetis,  43,  17,  « cteniiu  videris  milii  possessionis  cou - 
troversinm  facerc,  qui  prohibes  me  uti  mes  possessions  » un  argument  en  faveur  de  celle  opi- 
nion. Car,  abstraction  faite  de  ce  que  la  conclusion  qu’on  voudrait  tirer  de  ce  texte  n’est 
poiut  rigoureusement  logique,  la  locution  controversionem  facere  alicujus  rci  ou  juris,  ne  dit 
point  que  celui  qui  conteste  ait  la  prétention  d’avoir  pour  lui-méme  la  chose  ou  le  droit 
qu’il  conteste.  Pour  s’en  convaincre,  on  n'a  qu’à  songer  aux  controvertiœ  statua.  Cf.  Fr.  9, 
§ 3,  D.,  de  hisy  »i u ic  ut  indiynis  a uferuntur,  54, 9,  et  passim. 

4fi  Le  développement  de  cette  idée  se  trouvera  dans  des  applications  analogues  à la  reven- 
dication, h une  action  confessoirc  et  négatoire,  et  à la  pétition  d’hérédité,  ci-après,  ÿj  20  f. 
207.  222.  223,  et  t.  III,  § 487. 

17  Caics  IV,  160,  167,  168.  - Fr.  1,  § 39,  D.,  uti  possidetis,  43, 17. 

<*  Caics,  IV,  148.  - § 4,  !..  de  infenlictis,  4, 1.1,  « Retinendæ  possessions  causa  comparata 
surit  interdicla  uti  possidetis  et  utruhi.cum  ab  utraque  parte  de  proprictate  alicuius  roi 
controversia  sit.  et  ante  quæritur,  uter  ex  litiqatoribus  possidcrc.  et  uter  petere  debeat. 
Namquc  nisi  ante  cxplorntum  fuerit,  utrius  eorum  possrssio  sit,  non  potest  petitoria  actio 
institut',  quia  et  civilis  et  naturalis  ratio  facit,  ut  alius  possideat,  olius  a possidente  petat. 
Bt  quia  longe  commodius  est,  possidere  polius,  quant  peterc,  ideo  plerumquc  et  fere  seraper 
ingens  existit  contenlio  de  ipsa  possessionc.  Comroodum  autrui  possidendi  in  eoest,  quod, 
etiamsi  eius  res  non  sit,  qui  possidet,  si  modo  ortor  non  potuerit  suam  esse  probarc,  rema- 
netsuoloco  possessio;  propter  quarn  C9usam,  eu rn  obscurs  sunt  utriusque  iura,  contra  pr- 
tiiorem  iudicari  solct;  *>  et  Théophile,  ad  h.  /.  - Fr.  3-i,  I).,  de  arq.  posa.,  41, 2.  - Fr.  I,  §2.  3, 
IV,  uti  ponn'drti j»,  £5,  17.  - L.,  un,  C.,  codent,  8,  6.  - Voy.  aussi  ci-après.  203.  204. 

*•  Fr.  1 pr.,  $4.  Fr.  3,  § il,  D.,  uti  possidetis,  43,  17. 

Fr.  3,  ^ 11,  D.,eodrm.  Voy.  ci-après,  t.  Il,  $281. 

Fr.  3,  D.,  de  interdictis,  43, 1.  « In  interdiclis  exinde  ratio  habetur  frnctnura,  ex  quo 
édita  sunt,  non  rétro.  « Arg.  Fr.  1,J  40,  O.,  devi,  13. 16.  — Dans  l'ancien  droit, on  pouvait 
obtenir  indemnité  meme  des  fruits  antérieurs,  ai»  moyen  de  diverses  cautions.  Voy.  ci- 
après,  note  29. 

**  Fr.  I,  pr.  D.jUtipossidetis,  43,  17.  « Ait  Prnetor  : uti  possidetis...  uuomnus  ita  poss»- 
deatis  vim  pieri  veto,  *•  et  ci-dessus.  $ 116,  notes  44  sqq  Cf.  L.  un.  C..  uti  possidetis,  8, 6. 
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intente.  Abstraction  faite  de  l’hypothèse  où  il  dénierait  les  faits  de  trouble, 
ce  qui  ne  présente  rien  de  particulier  **,  il  peut  contester  la  possession  de 
l’adversaire,  voire  même  soutenir  qu’il  possède  lui-même.  Dès  lors  le  pou- 
voir que  le  demandeur  exerce  sur  la  chose,  et  dans  lequel  il  demande  à être 
maintenu,  prend  vis-à-vis  du  défendeur  le  caractère  d’une  atteinte  portée 
à la  possession  de  ce  dernier,  et  nous  nous  trouvons  en  présence  de  deux 
actions  en  maintenue  îl.  Quelque  chose  d’analogue  se  présente  lorsque  le 
défendeur,  tout  en  reconnaissant  la  possession  de  la  partie  adverse,  sou- 
tient qu’elle  l’a  acquise  en  le  dépossédant,  lui,  d’une  manière  illégale,  vi, 
clam  tel  precario.  Dans  ce  cas,  en  effet,  il  est  permis  au  défendeur  de  se 
faire  de  l'exception  fondée  sur  les  faits  illégaux  commis  envers  lui 13  une 
arme  agressive,  et  de  conclure  à ce  que  l'adversaire  soit  non-seulement  dé- 
bouté de  sa  demande,  mais  encore  condamné  à restituer  la  possession  de  la 
chose.  L’exception  a ici  la  nature  et  l’effet  d'un  interdictum  recuperandœ 
possessionis  SB.  Dans  les  cas  que  nous  venons  d'indiquer,  il  y a donc,  en 
réalité,  deux  procès  dans  chacun  desquels  les  parties  prennent  respective- 
ment le  rôle  de  demandeur  et  de  défendeur.  Cette  particularité,  qui  se 
trouve  indiquée  dans  le  texte  même  de  l’édit  *7,  a fait  ranger  les  interdkta 
retinendœ possessiotiis  dans  la  catégorie  des  judicia  duplicia**.  Elle  donnait 
lieu  dans  l’ancienne  procédure  à des  mesures  particulières,  qui  aggravaient 
encore  l’élément  pénal  par  lequel  se  distinguaient  les  interdits  en  général, 
et  surtout  les  interdits  prohibitoires  i9.  Dans  le  droit  nouveau,  il  n’en 

25  II  importe  cependant  de  signaler  cette  hypothèse,  parce  qu’elle  montre  que  les  inter- 
dieta  retinendtr  pottrsxinnis  ne  supposent  pas  toujours  et  nécessairement  un  defendeur  qui 
prétend  avoir  lui-meme  la  possession  de  la  chose,  comine  le  soutiennent  plusieurs  juriscon- 
sultes modernes,  à cause  des  passages  cités  ci-après,  note  27. 

24  (■  Aies.  IV,  161).  Cf.  Le  Même,  IV,  159.  187-190.  206. -Fr.  1,53,  D.,ufi possidelis,  43,17. 

25  Commis  envers  LL 7.  Car  le  défendeur  ne  saurait  se  prévaloir  de  la  possession  vicieuse 
de  l'adversaire  que  dans  le  cas  où  le  vice  de  la  possession  provient  d’un  fait  commis  envers 
lui,  défendeur.  Ce  n’est  que  dans  ce  cas  en  effet  qu’il  aurait  le  droit  d’intenter  un  interdic- 
tvm  recuperandœ  possessionis.  « Justa  etiim,  an  injusla  adversus  ceteros  possessio  sit,  in  hoc 
interdicto  nihil  rcferl.  » Fr.  2,  O.,  uti  possidelis,  43, 17,  et  ci-dessus,  note  11. 

20  Gaids,  IV,  160.  - ^7,  I.,  de  inlerdictis,  4, 15.  - Fr.  1,  $ 9.  Fr.  2, 3.  pr.  5 1,  D.,  uti possi- 
detis , 43, 17. 

27  Fr.  1.  pr.  D.,  eodem.  « Ait  Frætor  : oti...  nec  ti,  hec  clam,  hic  peecaeio  ALTER  AB 
ALTERO  FOSSIOETIS...  qlo  m>L’s  ita  possideatis,  vin  fiebi  vito.  - Fr.  1,  $ 9, D., eodem. 

28  Gail's,  IV,  160.  187-190.  - § 7.  I.,  de  inlerdictis , 4,  lîi.  « ...  Duplicia  sunt,  veluti  uti 
possiditis  interdictum,  et  ltbibi.  Ideo  aulcm  duplicia  vocantur,  quia  par  utriusque  litiga- 
toris  in  his  conditio  est,  nec  quisquam  præcipue  rcus  vel  aclor  inlelligitur  : sed  unusquis- 
que  tam  rei  quam  actoris  parles  susliuet.  » - Fr.  2 pr.  D.,  de  interdictisf  43,  i.  • Fr.  3,5  N 
D..  uti  possidelis , 43,  17.  - Fr.  57,  D.,  de  obi.  et  act.f  44, 7.  — Voy.  ci-dessus,  5 187,  n*  3. 

29  Voici,  pour  autant  que  uous  puissions  augurer  d'un  passage  mutilé  de  Gaius,  IV, 
1116-16'.),  les  opérations  usitées  dans  l'inlerdicfum  uti  possidelis  : Cet  interdit  étant  pro- 
hibiloirc  (...  quomikus  pohsideatib,  vim  Pliai  veto),  il  fallait  y procéder  c«i«  paenu  ou  per 
sponsionem  (ci-dessus,  5 157,  notes  74  sqq.).  Mais,  avant  de  procéder  à la  spoisio,  le  préteur 
mettait  aux  enchères  la  possession  de  la  chose  pendant  le  procès  et  l'accordait  à celui  des 
deux  plaideurs  qui  offrait  b somme  la  plus  élevée,  fruct ut  licitatio.  Celle  somme  était  pénale, 


Digitized  by  Google 


I)L  LA  POSSESSION.  — § 175.  4-21 

résulte  que  cette  conséquence,  que  le  demandeur  est  exposé,  aussi  bien  que 
le  défendeur,  à être  condamné  soit  à cesser  les  actes  de  disposition  ou  de 
trouble  qu’il  s'est  permis  jusqu'orés,  soit  même  à restituer  la  possession 
de  la  chose  qu’il  avait  enlevée  à son  adversaire  vi,  clam  ou  precario.  — 
Le  défendeur  peut  également  se  prévaloir  de  la  præscriplio  temporalis. 

Après  une  année  utile,  l’interdit  n’est  plus  donné  pour  les  dommages  et 
intérêts;  mais  le  défendeur  reste  responsable  pendant  trente  ans  de  ce  dont 
il  se  trouve  enrichi  au  moment  de  l’action  intentée  30. 

Il  y a deux  interdits  relinendœ  possessionis,  l’un  pour  les  immeubles, 
l’autre  pour  les  meubles.  Ils  sont  appelés,  d’après  les  premiers  mots  de 
l’édit  qui  s’y  rapportent,  le  premier  uti  possidelis  31 , le  second  utrubi. 
Anciennement,  l'interdit  utrubi  se  distinguait  par  quelques  particularités. 
Notamment  on  y donnait  gain  de  cause  à la  partie  qui  avait  possédé  la 
chose  litigieuse  pendant  la  plus  grande  partie  de  l’année,  et  dont  la  pos- 
session n’était  pas  vicieuse  à l'égard  de  la  partie  adverse  s4.  11  était  donc 

en  ce  sens  que  l’cnchcris^eur,  s’il  succombait,  était  tenu  de  U payer  pour  cela  sou I,  quod 
atiennm  poaettionem  per  hoc  tempu * reiinere  rt  facultulem  fruendi  nancitci  conatut  ernt. 
Habituellement,  dans  le  principe  sans  doute  toujours,  l'enchérisseur  prenait  cet  engagement 
par  une  promesse  spéciale,  fructuaria  gtipulafio.  Apres  cela,  les  parties  engageaient  le  parj 
sur  le  fait  de  la  possession,  au  moyen  d'une  sponeio  et  d’une  reetiputatlo  doubles  (ci-dessus, 
§ 156,  note  46;  § 157,  note  75).  La  formule  étant  donnée,  le  judex  avait  dès  lors  a rechercher 
laquelle  des  deux  parties  avait,  avant  la  licitation,  réellement  possédé  la  chose  nec  vi 
nec  clam  nec  precario  nb  altero,  ce  qui  constituait  l’objet  du  pari.  Le  perdant  était  condamné 
à payer  le  montant  de  la  epontio  et  de  la  re»tipulatio  : si  c'était  l’enchérisseur,  il  devait 
encore  payer  la  valeur  des  fruits  qu’il  avait  perçus  depuis  les  enchères,  et  de  plus  à titre  de 
peine  la  summa  ticitalioni a,  s’il  l’avait  promise  au  moyen  de  la  stipulatio  fntetuaria.  S’il  n’y 
avait  pas  eu  de  stipulation  • cct  égard,  le  jugement  du  pari  ne  pouvait  comprendre  la  summa 
licit adonis  ; mais  le  gagnant  avait  le  droit  de  la  poursuivre  par  une  action  séparée,  jtdi- 
cium  fructunrium,  que  l’on  qualifiait  de  tecvtoiium,  parce  qu’il  était  une  suite  du  jugement 
de  la  gageure.  Dans  tous  les  cas,  le  gain  du  pari  par  celui  qui  n’avait  pas  eu  la  possession 
pendant  le  procès  avait  naturellement  pour  conséquence  de  lui  donner  le  droit  de  demander 
la  restitution  de  la  chose  au  moyen  d’une  action  qui,  par  ce  motif,  était  également  qualifiée 
dn  judicium  aecutorium  et  porte  le  nom  particulier  de  judicium  Catceltianum.  Nous  aurons  à 
signaler  ci-après  l’analogie  entre  cette  procédure  et  celle  qui  était  ancicnuemeut  en  usage 
dans  la  revendication  per  tacramenlum  ou  per  sponsionem.  Tout  fait  même  supposer  que  la 
procédure  des  interdits  a été  calquée  sur  celle  de  la  revendication. 

30  Fr.  1 pr.  D.,  utiposaidetis,  45,  17.  « ...  neque  flueis,  quam  quanti  res  intra  annum,  quo 

PftIMUM  EJKPEBIUNOI  POTE5TAS  FUERIT,  ACERE  PER  MIT  T A M . » Cf.  Fr.  3,  $ 11,  V.,eodcm  Ctci-dcSSUS, 

notes  19  sqq.  — Fr.  4,  D.,  de  interd.,  45, 1.  • Ex  quibus  causis  annua  interdicla  sunt,  ex  his 
<le  eo,  quiod  ad  eum,  cum  quo  agilur,  pervenit,  post  annum  judicium  dandum  Sabinus 
respondit.  » 

3t  Fr.  1 pr.  D.,  uti  pouidetit,  45,  17.  * Uti  bas  æoes,  quibus  te  agitvr,  nec  vi,  nec  clam, 

REC  PRECARIO  ALTER  AB  ALTERO  POASIDETIS  : QUO  MINUS  ITA  POSSIDEATIS,  VIM  PICRI  VETO.  * F ESTES 

v.  Poêêeêaio  nous  cite  un  autre  texte,  qui  porte  fundum  au  lieu  de  œdes  u Uti  nunc  possidetis 

*1’*  fundum,  QUO  DE  AUITUB,  QCOO  NEC  VI,  NEC  CLAM,  NEC  PBECARIO,  ALTER  AB  ALTERO  POSSIDETIS, 

ut  ita  possideatis,  ADTBESUs  ea  viM  pieri  veto.  " — Y avait-il  origiuai renient  deu x interdits, 
1 un  pour  le  fundue,  l’nutrc  pour  les  œdeg;  ou  bien  le  texte  de  Festus  cst-il  peut-être  une 
rédaction  plus  ancienne? 

5“  Fr.  un.  pr.  D.,  utrubi,  (5,  31.  •*  Utrubi  un  nowo,  quo  de  agitub,  majore  parte  nurses 
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encore  sous  ce  rapport  autant  recuperandæ  que  retincndæ  possessionis. 
Pour  calculer  le  temps  pendant  lequel  les  parties  avaient  respectivement 
possédé,  elles  joignaient  à leur  possession  celle  de  leurs  auteurs,  accessit) 
possessionis  33.  Dans  le  droit  nouveau,  ces  particularités  ont  disparu,  et 
l'interditulrulueslsoumis  aux  mêmes  règles  que  l'interdit  uli  possidetis  34. 


5 176.  Des  interdits  recuperandæ  possessionis. 

Nous  trouvons  quatre  interdits  ayant  pour  but  de  nous  faire  recouvrer 
une  possession  perdue. 

l°L'interditMndet)i  ou  de  vi 33. Anciennement,  il  y en  avaitdeux  espèces: 
l'un  pour  le  cas  de  violence  exercée  à main  armée,  vis  armata ; l’autre  pour 
eause  de  toute  autre  violence  grave,  vis  quotidiana.  Ces  deux  especes  ont 
été  fondues,  parla  suite, en  un  seul  et  même  interdit  3#. — Cet  interdit  était 
donné  au  possesseur  d'un  immeuble  37  qui  en  avait  été  expulsé  par  des 
voies  de  fait  exercées  contre  lui,  atrox  ris,  ou  par  suite  d'uue  crainte 
fondée  de  pareille  violence  38.  — On  peut  l'intenter  non-seulement 

a.nni  fuit  : quominus  is  eum  ducat,  vim  pieri  VETO.  ** — Voy.  G .MUS,  IV,  150-152.  - Paul,  V,  6,  I . 

- Vatic.  fragm 293.  - § 4,  I.,  de  intrrd 4,  15  et  Tuéomiilb,  ad.  /*.  I.  - Fr.  136,  D., 
de  verb.  signif.,  ’iO,  16.  u Majore  parte  anni  possedisse  quis  intclligitur  cliara  si  duobus  men- 
sibus  possèdent, si  modo  adversarius  cjus  aut  paucioribus  diebus,  aut  nullis  possèdent.  * 

55  Gaius,  IV,  130-152.  - Foy.  aussi  ci-après  J 199,  vers  la  fin. 

3i  5 I f fa in icrdictitf  4,  15.  - Voy.  aussi  Fr.  1, $ I,  D.,  utrubi,  43,  31,  passage  qui  sans 
doute  renferme  une  interpolation  des  compilateurs. 

33  Cicéron,  pro  Cæcina  ; pro  Tuliio.  - Gaiüs,  IV,  154  sqq.  - Paul,  V,  6,  2 sqq.  - 5 9,  I.,  de 
interdictis,  4,  15.  - Tit.  D.,  de  vi  et  de  vi  armata,  43, 16.  - Tit.  Th.  C.,  unde  vi,  4, 22.  - Tit. 
J.  C., eodem,  H,  4. 

Cicéron,  pro  Cœcina,  31.  « ...  Ad  duas  dissimiles  res  duo  disjuncla  interdicta  sunt...  » 

— L’inscription  même  du  titre  au  Digeste  indique  cette  ancienne  division,  qui  cependant 
ne  se  retrouve  plus  dans  le  texte  de  l'édit,  tel  que  nous  l’a  conservé  le  Fr.  1 pr.  D.,  h.  t. 

« UNUB  TU  ILLUM  Vf  DEJECISTI,  AUT  FAMILIA  TUA  DSJECIT,  DE  10  QUÆQUK  ILLE  TUNC  IBI  HABUIT 
(QUANTI  EA  RES  KBIT)  TaNTUMMODO  INTRA  a N. MM  J POST...  ANNUM  DR  RO  QUOI»  AD  RUM  QUI  VI  DRJECIT, 
PKRVENRRIT , JUDICIUM  DADO. 

37  Paul,  V,  6,  5.  - Fr.  1,  § 3-8,  D.,  de  vi,  43,  16.  - Dans  ce  passage,  au  § 6,  Ulpien 
semble  dire  qu’on  n’a  pas  besoin  d’un  interdit  recuperandæ  possessionis  pour  les  choses 
mobilières,  parce  qu’à  l’égard  de  ces  choses  on  peutsc  servir  de  Vaetio  furti,  de  l’acfto  vi 
bonorvm  raplorum,  ou  de  Vaetio  ad  exhibendum.  Nous  verrons  ci-après>  quand  nous  trai- 
terons de  ces  aclious,  que  l'argument  n’est  pas  tout  à fait  juridiquement  exact,  puisqu’elles 
exigent  tontes  des  conditions  qui  ne  se  trouvent  pas  toujours  nécessairement  dans  la  po*- 
sesxio  ad  interdicta.  Mais  de  fait  il  ne  se  présentera  pas  facilement  des  cas  dans  lesqncls  la 
dépossession  violente  d’une  chose  mobilière  ne  donnerait  pas  lieu  à l’une  on  l’autre  des  ac- 
tions énumérées.  Voy.  ci-dessus,  § 172,  notes  81  sqq.  — La  restitution  des  choses  mobi- 
lières qui  se  trouvent  dans  l’immeuble  peut  être  poursuivie,  au  reste,  au  moyen  de 
l’interdit.  Fr.  I pr.  D.,  h.  t.  « quüque  illstunc  ibi  haduit.  * - Fr.  1,  § 40.  Fr.  19,  D.,  codent. 
« ...  Res  moventes...  » 

38  Fr.  !,$3,  29,  D .,de  vi,  43, 16.  - Cf.  Fr.  I,  3,  § I,  D.,  quod  melus causa,  4, 2. 
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contre  le  coupable,  mais  encore  contre  celui  qui  a donné  l’ordre  de  l’agres- 
sion et  contre  le  maître  des  esclaves  qui  l'ont  commise  39.  Les  héritiers 
n’en  sont  point  tenus,  mais  ils  peuvent  être  poursuivis  pur  un e in  factum 
aclio,  pour  autant  qu’ils  se  trouvent  enrichis  par  suite  du  fait  de  leur  au- 
teur 40 . — Le  but  de  l’interdit  est  d’obtenir  la  restitution  de  l’immeuble 
dont  on  a été  expulsé  et  des  dommages  et  intérêts  4I.  — A l’égard  de  ces 
derniers,  il  se  prescrit  par  le  laps  d'une  année  utile;  après  ce  délai,  il  n’est 
plus  donné  que  pour  autant  que  le  défendeur  se  trouve  enrichi  4î.  Outre 
la  prescription,  le  défendeur  pouvait  anciennement  opposer  l'exception 
de  la  possession  vicieuse  de  son  adversaire,  en  soutenant  que  celui-ci  avait 
possédé  à son  égard  vi,  clam  aut  precario.  Cette  exception  cessait  quand 
l'expulsion  s’était  faite  à main  armée.  Dans  le  droit  nouveau,  elle  est  en- 
tièrement abolie  4î. — Au  reste,  l'interdit  de  ri  lui-même  a perdu  beaucoup 
de  son  importance  par  suite  d'une  constitution  de  Valentinien  III,  d'après 
laquelle  celui  qui  s'empare  de  vive  force  d'une  chose  mobilière  ou  immobi- 
lière est  toujours  obligé  de  la  restituer,  et  perd  en  outre  son  droit  de  pro- 
priété si  la  chose  lui  appartenait,  ou  doit  en  payer  la  valeur  estimative,  si 
elle  ne  lui  appartenait  pas  44 . 


33  Cicérok,  pro  Tullio,  44.  - Fr.  t,  pr.  § 11-20.  Fr.  3,  $ 10-12.  Fr.  4,  16,  D.,  de  v i, 
43,  16. 

40  Fr.  1,  § 48.  Fr.  2.  Fr.  5,  pr.  Fr.  9,  D.,  emlem. 

44  Fr.  1,  § 53  îi  42. 1.51.  Fr.  6, 15,  19,  D.,  eodem.  -L.  4,C.,  undevi,  8,  4.  — Pour  les  fruit*, 
l'interdit  de  vi  fait  exception  a la  règle  exprimée  au  Fr.  5,  D.,  d*  inlerdictin,  d’après  laquelle 
ils  ue  sont  généralement  dus  qu'à  partir  de  la  lili*  conleatulio.  Fr.  1,  § 40,  I).,  de  vi,  45,  lü. 
u Ex  die  ex  quo  quis  dejectuscst,  frucluum  ratio  habetur  : quainvis  in  celeris  mterdictis,  ex 
quo  édita  sunt,  non  rétro  computantur.  Idem  est  et  in  rebus  niobilibus,  quæ  ibi  erant  : nam 
et  carura  fructus  computandi  sunt,  ex  quo  quis  vi  dejectus  est.  » — Au  premier  abord,  il 
semble  que  l'interdit  undevi  tende  au  même  but  pratique  que  la  revendication,  et  que  par 
conséquent  il  doive  y avoir  concours  électif  entre  ces  deux  actions.  Mais  il  suOit  de  lire  ce 
que  nous  dirons  ci-après  sur  le  but  et  l'effet  de  la  revendication  204 j,  pour  découvrir  la 

différence  essentielle  qui  la  sépare  sous  ce  rapport  de  notre  interdit.  Aussi  les  Romains 
admettent-ils  le  concours  cumulatif  des  deux  actions.  Fr.  18,  D.,  de  vi,  45,  16.  « Eum, 
qui  fundum  viudicavil  ali  eo,  eu  ni  quo  iulerdicto  unds  vi  potuit  experiri,  prudente 
judicio  nihiloiniuus  iotcrdicto  recte  agere,  placuit.  • C’est  ce  que  1rs  commenta  leurs  expri- 
ment en  disant,  qu'en  droit  romain  il  est  permis  de  cumuler  le  pétiloire  avec  le.  poaaeaaoire . Il 
va  sans  dire,  au  reste,  que  le  jugement  rendu  dans  l’interdit  possessoire  ne  constitue  point 
une  chose  jugée  à l’égard  de  la  revendication.  Voy.  ci-dessus,  'j  lu*»,  note  42,  et  Fr.  12,  $ 1, 
\).,  de  acq.  poaa.,  « Nih  il  commune  ha  bot  propriétés  cum  possessione...  *» 

4*  Fr.  1,  pr.  J 39,  D.,  eodem  - L.  2,  C.,  eodem.  — Anciennement  celte  restriction  ne  s’ap- 
pliquait pas  au  cas  où  la  violence  avait  été  faite  à main  armée,  via  armatu.  Cicéron,  ad  fa- 
mil.,  XV,  16. 

43  Cicéron,  pro  Cœc.,  8.  22.  32;  pro  Tul/io , 44.  - Gaics,  IV.  154  sq.  - Paul,  V,  6.  7.  - Fr. 
14,  D.,  de  vi,  43, 16.  - $ 6, 1.,  de  inlerdictia,  4,  15.  • ...  Is,  qui  dejecit,  cogitur  reslituere 
possessioncm,  licetis  ab  eo,  qui  vi  dejecit,  vi,  vel  clam,  vel  precario  possidebat.  » 

44  (L.  3,  Tb.  C.,  unde  vi).  L.  7, 4.  C.,  unde  vi,  8,  4.  — D’après  M.  dk  Savigny,  § 40,  cette 
constitution  aurait  eu  pour  effet  d'étendre  l’interdit  de  vi  aux  choses  mobilières;  mais, 
abstraction  faite  de  ce  que  pareille  extension  n’est  mentionnée  nulle  part,  il  est  à remarquer 
que  le  remède  introduit  par  Valentinien  n’est  point  une  action  possessoire,  puisqu’il  est 


Digitized  by  Google 


424  DE  LA  POSSESSION.  - S 17f>. 

2*  L’interdit  de  clandestina  possessione.  D’après  un  passage  du  Digeste, 
il  parait  qu’un  interdit  de  ce  nom  était  anciennement  accordé  dans  le  cas 
où  quelqu'un  nous  avait  privé  clandestinement  de  la  possession  d’un 
immeuble  45.  Depuis  qu’il  fut  admis  qu’on  ne  peut  plus  perdre  la  posses- 
sion des  immeubles  d’une  manière  clandestine,  l’interdit  est  devenu  inutile 
et  s’est  trouvé  naturellement  remplacé  par  l'interdit  de  vi.  Aussi  n’est-il 
plus  mentionné  dans  nos  sources, 

3“  L'interdit  de  precario  4#.  L’origine  de  cet  interdit  remonte  probable- 
ment au  temps  où  les  possesseurs  du  domaine  public  avaient  l'habitude 
d’abandonner  à leurs  clients  l'usage  des  terres  qu'ils  ne  cultivaientpas  eux- 
mèmes  47.  Cette  faveur,  accordée  precario,  pouvait  être  révoquée,  et  l’in- 
terdit servait  à forcer  le  client  à la  restitution  du  bien  qui  lui  avait  été 
concédé.  Dans  le  principe,  il  n’eut  lieu  qu’à  l’égard  des  immeubles;  par  la 
suite,  quand  le  precarium  fut  appliqué  aux  choses  mobilières,  l’interdit  fut 
également  étendu  à ces  choses  4S.  — Il  tend  à la  restitution  de  la  chose  et 
au  payement  des  dommages  et  intérêts  49. — Ces  notions  suflisent  ici;  nous 
aurons  par  la  suite  l’occasion  de  montrer  quelques  applications  de  cet 
interdit  et  de  donner  plus  de  détails  sur  la  nature  même  du  precarium  sn. 

4"  Enfin  quelques  constitutions,  dont  la  plus  ancienne  date  de  Constantin, 
font  encore  menlion  d’un  interdiction  momentariw  possession!*.  Ces  lois 
sont  assez  vagues  pour  laisser  du  doute  même  sur  la  question  de  savoir  si 
le  terme  désigne  réellement  une  action  spéciale.  Il  parait  cependant  que. 
c’était  une  création  récente,  ayant  pour  but  de  faire  recouvrer  sine  pœna 
la  possession  d'une  chose  quelconque,  mobilière  ou  immobilière,  dans  des 
cas  où  les  autres  actions  possessoires  ne  seraient  pas  applicables,  soit  que 
le  délai  de  la  prescription  fut  expiré,  soit  que  la  dépossession  se  fut  opérée 
par  un  acte  qui  ne  pouvait  rigoureusement  être  qualifié  de  violence,  ni 
motiver  l’interdit  de  precario  51 . 

accordé  mémo  aux  simples  détenteurs.  Pourtant,  de  fait,  cette  constitution  a ôte  presque 
toute  importance  à l'interdit  de  vi. 

4t>  Ulpien,  Fr.  7,  § 5,  D.,  commuai  dividundo,  10,3.  » Julianus  scribit...  » 

4fi  Tit.  D.,  de  precario , 43,  2o. 

47  Voy.  ci-dessus,  §11,  notes  35.  3G. 

4*  Isidore,  Origine*.  V,  25.  Voy.  aussi  ci-dessus,  § 174  vers  la  fin. 

49  Fr.  2.  pr.  D.,  de  precario,  45,  IG.  « Ait  Frætor  : Qloo  precario  ar  illo  hases,  aut  dolo 

MALfl  PECISTI,  DT  DESIN  ERES  HABERE,  QtJA  DE  RE  ACITÜR,  1D  ILLI  RESTITUAS.  « — Fr.  2,  § 1 . Fr.  8, 

§§3-6,  D.,  codent. 

30  Voy.  ci- après,  § 239,  note  3,  et  t.  Il,  § 326,  n°  ô. 

c*  L.  8,  §1.  Th.  C.,  dr  juritdictione,  2,  1.  **  Mornen tarin*  cliam  possession^  interdiclum, 
quod  non  semper  ad  vim  publicam  perlinct  vel  privatain  ut  mox  audiri,  interdum  etiam  sine 
inscriptions,  mereatur,  abacti  etiam  animalis  causa  proponelur.  * — L.  6,  Th.  C.,  de  dettut*- 
ciafionc,  2,  4.  - L.  I . Th.  C.,  unde  vi,  4,  22  (L.  1 . J.  C.,  *i  per  vim  vel  alio  modo  absenti*  per- 
tnrbata  nil  pottettio,  8,  5).  « ...  Sed  post  clapsa  quoque  spatia  recuperandæ  possession^ 
legibus  pr.Tstitutn  litigium  cis  inferentibus  largiri  conveniet.  ut  eos  momenturiœ...  ponte*- 
tioni  restituant.  Cf.  L 4.  Th.  C.,  codent.  - L.  6.  Th,  C.,  codent  (L.  3.  J.  C.,  gui  légitimant  per- 
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I)E  LA  PROPRIÉTÉ. 


NOTION  ET  INTRODUCTION  HISTORIQUE. 

S 177.  Introduction  historique.  I.  Propriété  romaine.  Dmniiiium  ex  jure 

Qiiirilium. 

Si  nous  examinons  les  trois  législations  qui  se  partagent  aujourd'hui 
l'Europe,  une  observation  nous  frappe  tout  d’abord.  C'est  qu’elles  font 
dériver  exclusivement  de  l’Etat  le  pouvoir  absolu  sur  une  chose,  que  nous 
désignons  par  le  mot  de  propriété.  L’idée  de  la  propriété  individuelle, 
du  moins  en  ce  qui  concerne  les  immeubles,  riait  étrangère  aux  anciens 
Germains  1 . Après  la  conquête,  à la  vérité,  elle  commence  à prendre  place 

sonani,  3,  6.)  - L.  un.  Th.  C.,  si  de  momento  fuerit  nppr  latum,  if,  37,  et  Inlerprel.  VMgath. 
ad  h.  I.  Cf.  Symmaque,  Epitt.f  X,  £8.  33.  - L.  8.  il.  J.  C.,  undevii  8,  i.  — Voy.  aussi  les 
/lasilir/ues,  Vil,  19,  3 ; L.,  3,  60. 

4 I!  est  facile  du  distinguer,  dans  le  développement  historique  du  la  propriété  immobilière 
chez  les  Ge  rmains,  les  trois  périodes  suivantes  : 1°  Absence  de  toute  propriété  individuelle  ; 
le  territoire  appartient  à tous.  2°  Par  suite  des  conquêtes  et  de  l'accroissement  des  richesses 
mobilières,  on  admet  une  propriété  individuelle;  mais  elle  dérive  de  l'Etat,  et  ne  peut  être 
transférée  que  dans  l'assemblée  du  peuple.  3°  Enfin,  on  n'exige  plus  pour  le  transfert  de  la 
propriété  que  l'assentiment  delà  famille  et  l'intervention  de  l’autorité  judiciaire.  Nous  ne 
pouvons  point  entrer  ici  dans  les  détails,  ni  fournir  toutes  les  preuves.  Toutefois  les  passages 
suivants  indiquent  à grands  traits  les  points  que  nous  venons  de  signaler.  1°  Jules-César, 
De  bel/o  yaUico , IV,  I,  en  parlant  des  Suèvcs  : • Sud  privati  ac  sépara  ti  agri  apud  cos  nibil 
est;  » et  des  Germains  en  général,  VI,  21.  22:  « Germaiii  inultum  ab  bac  consuctudinc 
(Gallorum)  diiïcrunt  : nam  ueque  Druides  habent...  nuque  quisquam  agri  modum  ccAtun 
aut  fines  habet  proprios;  sed  magistratus  ac  prinripesin  annos  singulos  gentibus  cognalio- 
nibusque  bominum,  qui  una  coierunt.  quantum  eis,  et  quo  loco  vismn  est,  agri  attribuunt. 
atque  anno  post  alio  transire  cogunt.  Ejus  rei  militas  adferunt  causas...  » Tacitk,  Germnnia, 
c.  26.  «<  Agri  pro  numéro  cultorum  ab  universis  per  vices  occupnntur,  quos  raox  inter  se 
secundum  diguationem  partinnlur...  » 2°  Lex  Ripuariomim,  c.  59,  § 1.  * Si  quisalteri  a! i- 
quid  vendiderit,  et  emtor  testnmentum  (i.  e.  instrumentum)  venditionis  tccipere  voluil, 
in  mnllo  hoc  faccre  débet.  » Matins  est  l'assemblée  du  peuple.  La  loi  des  Ripuaircs  est  du 
sixième  siècle.  3°  Enfin  au  treizième  siècle,  on  n'exige  que  l’intervention  de  l'autorité  judi- 
ciaire et  l'assentiment  de  la  famille.  - Si  quelqu'un  a vendu  ou  donné  un  immeuble  ou  un 
serf  sans  avoir  obtenu  le  consentement  des  agnats,  ceux-ci  peuvent  reprendre  la  chose 
aliénée  sans  être  obligés  de  rembourser  le  prix  d'achat.  Même  avec  ce  consentement  et  l'in- 
tervention de  justice,  on  ne  peut  point  aliéner  tous  ses  immeubles  ; ou  doit  garder  un  demi- 
arpent  de  terre,  ou  au  moins  un  emplacement  assez  grand  pour  former  une  cour  dans  la- 
quelle peut  tourner  une  voiture.  • Miroir  des  Saxons,  I 32,  3(.  — Pour  le  droit  nouveau, 
voy.  Mittermaieu,  Lchrbuch  des  deutschen  Privatrechts,  § 200.  - R onde,  Grundsdtze  drs  dent- 
st  h en  P rivntrechts , ^ 239.  - Zachari.*,  Geitt  der  deutschen  Territorialverfaseung.  page  226. 
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parmi  leurs  insiilulions;  mais  alors  même  le  droit  de  propriété  n 'existe  que 
comme  émanation  de  l'Eiat  ou  de  la  commune,  et  il  n'est  reconnu  que 
pour  autant  que  ces  autorités  publiques  l’aceordent  et  la  garantissent. 
Enfin  aujourd'hui  encore,  le  transfert  d'un  immeuble  ne  s’opère  en  droit 
germanique  qu'au  moyen  de  l'investiture  judiciaire.  L’ancien  droit  slave 
n'accordait  aux  individus  qu'un  droit  d’usage  sur  le  sol  national,  et  c'cst  à 
partir  du  douzième  siècle  seulement  que  la  notion  de  la  propriété  indivi- 
duelle, relativement  aux  immeubles,  commence  à se  produire  en  Polo- 
gne *. 

Chez  les  Romains,  le  principe  d’après  lequel  toute  propriété  émane 
originairement  de  l'Etat  s’étendait  même  aux  meubles.  Le  soldat,  en  effet, 
ne  pouvait  dire  sien  le  butin  qu’il  avait  fait  (source  originaire  de  toute 
richesse  mobilière  à Rome)  que  iorsque  la  république  avait  autorisé  le  pil- 
lage, ouqu'il  l'avait  acheté  à lavente  faite  pur  rÉtatr>.Onélaitnalurellement 
plus  rigoureux  encore  à l’égard  des  immeubles.  Les  terres  appartenaient 
au  peuple,  aucune  occupation  ne  pouvait  à leur  égard  créer  un  pouvoir 
légal  : In  propriété  territoriale  était  exclusivement  octroyée  par  l’Etat,  et, 
originairement,  elle  l’était  dans  une  proportion  qui  lui  ôtait  toute  impor- 
tance pratique.  Le  lot  de  terre  attribué  à chaque  patricien  était  de  deux 
arpents,  espace  à peine  suffisant  pour  la  maison  et  le  jardin  4.  Mais  en 
dehors  de  cette  propriété  individuelle,  le  père  de  famille  avait  la  jouissance 
du  domaine  public,  dont  l’étendue  augmentait  à chaque  nouvelle  conquête. 
Il  parait,  è la  vérité,  que  la  quotité  de  terres  assignée  aux  plébéiens  était 
plus  considérable,  — elle  comprenait  sept  arpents  * ; — mais  ce  fait  même 
prouve  combien  on  attachait  peu  d'importance  è la  propriété.  D'ailleurs, 
cel  excédant  de  propriété  accordé  à la  plèbe  n’était  certes  pas  une  compen- 
sation suffisante  pour  la  privation  des  droits  politiques  et  de  l’usage  du 
domaine  de  l'État.  Quoi  qu’il  en  soit,  les  transactions  entre  particuliers, 
les  distributions  nouvelles  de  terres,  les  usurpations  fréquentes  des  pos- 
sesseurs du  domaine  public,  et  surtout  l’immense  accumulation  des  riches- 
ses mobilières,  finirent  par  modifier  eel  état  de  choses,  et  par  donner  une 
influence  très-grande  à la  propriété  individuelle  B.  Cependant,  on  maintint 
jusque  sous  l’empire  le  principe  que  la  propriété  des  choses  qui,  originaire- 

* l'oy.  SI.  Lblewel.  Coneidérofioni  *ur  l'état  politique  de  ('ancienne  Pologne,  dans  le  t.  Il, 
(le  son  llieloirede  Pologne,  Paris,  1844. 

* l'oy.  ci-après.  § 183.  nu  III.  et  $ 184,  II"  fi. 

* Va  « R im»,  de  re  rutt.,  I,  10  j de  (mg»a  (otiua,  V,  4.  - ('olumella,  de  re  met.,  I,  3.  - Pline. 
//.  N. t XVIII,  2.  - Siciiu’s  Flacos,  de  condit.  ayror.  (p.  15,  ed.  Gœ*.,  p.  53,  cd.  Giraud). — 
j'ttÿ.  aussi  I>k> y»  d'IIai.  , II,  7.  - Tite-Live,  IV,  47.  VIII,  11.  20.  Ou  trouve  des  renseigne- 
ments intéressants  sur  toute  cette  matière  dans  M.  Giiuld,  tiecherche n $ur  le  droit  de  pro- 
priété chez  l es  Huinainê,  Aix,  1858. 

* Vuy.  ci-dessus,  $ 34,  note  10. 

* l'oy.  ci-dessus,  S 21,  noie  20,  el  su i tout  § 34,  noies  9 à 14 
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meril,  avaient  constitué  la  principale  richesse  du  citoyen  T,  ne  pouvait  être 
transmise  que  sous  la  garantie  de  la  nation  même,  ou  de  l’autorité  con- 
stituée; savoir,  par  mauci/>alio,  acte  solennel  fait  devant  cinq  témoins, 
représentant  les  cinq  classes  du  peuple,  ou  par  in  jure  cessio,  acte  fait 
devant  le  préteur  8.  Toute  autre  aliénation  ne  transférait  point  à l’acqué- 
rcur  la  chose  d’après  le  droit  et  sous  la  garantie  des  Quirites;  cependant, 
il  pouvait  donner  à son  pouvoir  le  caractère  légal  de  la  propriété,  s'il  l’exer- 
çait au  vu  de  la  nation  entière  pendant  un  certain  temps,  utucapio  9.  Car  la 
tolérance  de  tous  les  citoyens  à l'égard  d'une  possession  publiquement 
exercée  équivaut  au  consentement  de  la  nation,  et  supplée  la  sanction 
expresse  *°.  Les  choses  dont  la  propriété  ne  pouvait  être  transférée  que  de 
la  manière  décrite  étaient  appelées  re.t  mancipi ; les  autres,  de  moindre  im- 
portance, pour  l’aliénation  desquelles  la  simple  remise  d'homme  à homme, 
tradilio,  était  suffisante,  s'appelaient  res  nec  mancipi  H. 

L'on  a beaucoup  discuté  sur  le  fondement  de  cette  division  **.  Les  an- 
ciens mentionnent  comme  étant  res  mancipi:  les  fonds  italiques,  tant  les 
champs  que  les  maisons,  avec  les  servitudes  rurales  y attachées,  les  escla- 
ves, les  bœufs,  les  chevaux , les  mulets  et  les  Anes  **,  toutes  choses  qui 
évidemment  constituaient,  dans  les  premiers  temps  de  Rome,  la  principale 
richesse  du  citoyen  *4,  ou  tout  au  moins  les  objets  du  patrimoine  qui  ont 

7 « Res  pretiosiorrs.  • G Aies,  I,  M2. 

* Nous  ne  parlons  ici  que  de  la  transmission  de  particulier  à particulier;  car  dans  les 
ventes  faites  par  la  république,  la  garantie  de  l'Klal  est  de  droit. 

® Gai  es,  II,  18.  22.  41.  - Ulpien,  I,  lü,  XIX,  3.  7-9.  - Voy.  % 129,  notes  1 1 21. 

10  L'usucapion  est  à la  mancipation  ce  que  le  droit  coutumier  est  à ta  loi  votée  dans 
les  comices,  votunfale  omnium  sine  teye  comprobatum. — G.utts,  11,  41  (III,  80).  - Ulpien,  I,  10. 

11  Ulpien,  XIX, 7.  « Traditio  propris  est  alienatio  reruin  nec  mancipi  : Imrum  rerum  do-' 
mi  nia  ipsa  traditionc  adprcheudimus,  scilicet  si  ex  justa  causa  Iraditæ  sunt  nobis.  « - Gaiu». 
II.  18.  20. 

14  Parmi  le  grand  nombre  d'auteurs  qui  ont  écrit  sur  cette  matière,  nous  nous  bornons  à 
citer  : Oi.u,  Fnratit/a  ad  Tit.  C.,  de  uni  cap.  trantform.  - Vau  BrNXiRSHOMi,  Oputcnlvm  de 
rebut  mtiMcipi  et  nec  mancipi;  dans  scs  O pute.  varii  argument lf  *r2.  - Meerman,  Ditnert. 
exhibent  nonnulfat  de  rebut  mancipi  et  nec  mancipi  enrumgne  mancipatione  conjecturât. 
Ludg.,  Batav.,  1741.  - Trbkell,  Tr.  de  origine  algue  progrettu  leatamenti  faction**,  et  une 
critique  du  même  auteur  dans  les  Hamburgitchc  Beriehtc.-  Hcgo,  Getchichte  det  Rfim)  Hechtt, 
p.  509  et  suiv.  de  l’éd.  XI,  et  Schilling,  Bemerkungen  über  Itùm.  Rechttgrschfchte,  p.  153  cl 
suiv.  — Les  divers  systèmes  des  auteurs  sont  exposés  dans  la  Chrestomathie  de  M.  Blon- 
deau, t.  I.  p.  190. 

Ulpien,  XIX,  1 •«  Omnes  res  aut  mancipi  sunt,  au  t nec  mancipi.  Mancipi  res  sunt 
prædia  in  Italico  solo,  tam  ruslica,  qualis  est  fondus,  quam  urbain,  qualis  domus;  item 
jura  prædiot-um  ruslicorum,  velut  via,  iter,  actus,  aquœductus  (Gau**,  II.  17.  29)  ; item  servi 
et  quadrupèdes  qus  dorso  collove  domantur,  velut  boves.  muli,  equi,  asini.  Oter®  res  nec 
mancipi  sunt;  elephauli  et  caineli, qnamvis collodorsove  doinenlur, uec  mancipi  snnt,quo- 
niam  bestiarum  numéro  sunt.  * — Voy  aussi  Cic.,  pro  Flacco } 32.  - Gaius,  I,  120  II.  13. 
16.  17.  - Vnlicana  frogm.t  239. 

u G'est  aussi  probablement  par  une  réminiscence  des  anciens  temps  que  Gaius,  I,  192. 
appelle  ces  choses  ret  pretiotioret , qualification  qui  certes  n'était  plus  exacte  au  second 
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une  individualité  prononcée, de  manière  A pouvoir  être  reconnus  elrevenili- 
qués  partout  où  elles  se  trouvcnt.il  est  dès  lors  probable  que  dans  l’origine 
la  protection  absolue  qui  caractérise  la  propriété  romaine  n’était  accordée 
qu'aux  res  mancipi,  comme  le  semble  d’ailleurs  indiquer  le  nom  par  lequel 
on  les  désigne  ,5.  Cet  avantage  cependant  fut  bientôt  etendu  à toutes  choses 
qui  peuvent  se  trouver  dans  un  patrimoine  1B,  et  il  ne  resta  dès  lors  aux 
res  mancipi  d'autre  particularité  que  celle  de  ne  pouvoir  être  acquises  en 
propre  que  par  un  des  anciens  modes  impliquant  la  garantie  formelle  des 
Quirites. 

Après  cette  digression,  revenons  5 notre  matière.  La  propriété  garantie 
par  la  république,  dominium  ex  jure  Quirilium,  jouissait  en  vertu  de  cette 
garantie  même,  d'une  protection  absolue.  A l'effet  de  maintenir  son  droit, 
le  propriétaire  avait  une  action  qui  suivait  la  chose  partout,  une  in  rem 
actio,  appelée  rei  vindicalio.  Or,  pour  que  l’on  put  appeler  une  chose 
sienne  ex  jure  Quirilium,  il  fallait  la  réunion  des  trois  conditions  suivantes: 
capacité  personnelle  de  l'individu,  capacité  delà  chose,  mode  d’acquisition 
conforme  au  droit  civil  des  Romains.  Quand  l'une  de  ces  conditions  man- 
quait, le  droit  que  l'on  pouvait  avoir  sur  une  chose  n’était  pas  ex  jure 
Quirilium  i7.  La  chose  pouvait  faire  partie  de  nos  biens,  être  in  bonis  18  ; 
ce  pouvoir,  s’il  était  conforme  aux  idées  de  droifreçues  chez  toutes  les  na- 
tions, était  toléré  pur  les  Quirites,  mais  il  n’était  pas  garanti  de  la  manière 


siècle  do  l’cre  chrétienne.  — Ce  que  nous  venons  de  dire  dans  le  texte  ne  contredit  point 
l'hypothèse  d'après  laquelle  rrt  mancipi  seraient  les  choses  qui  devaient  être  déclarées  au 
cens,  pas  plus  que  celle  qui  donne  comme  signe  caractéristique  de  ces  choses  le  rapport 
dans  lequel  clics  se  trouvent  avec  l'agriculture,  seule  industrie  des  anciens  Komains.  Ces 
deux  hypothèses  sont  vraies,  mais  incomplètes.  Il  est  particulièrement  incontestable  que  la 
plupart  des  res  mancipi  ont  un  rapport  direct  avec  l'agriculture.  On  remarquera,  i cet 
egard,  d'abord  la  circonstance  que  les  servitudes  rurales  sont  comptées  parmi  les  res 
mancipi , ensuite  la  controverse  dont  parle  (ï.uus,  II,  15.  «%..  (Kquus,  bo«...)  stntim,  ut  nata 
sunl,  mancipi  esse  putant  : Ncrva  vero,  l’roculus  et  ceteri  diversæ  scholæ  auctores  non  ali- 
ter mancipi  esse  putant,  quam  si  domita  sunt...  » Cf.  Isim'Rb,  Orig.r  IX,  4,  45. 

,c  lie»  mancipi  i.  e.,  mancipii,  choses  de  propriété.  Voy.  ci-après,  $ 179,  vers  la  tin. 

10  C'est-à-dire  que  toutes  choses  quelconques,  mancipi  comme  rtre  twincipif  à l'exception 
des  res  extra  commercium  et  des  fonds  provinciaux  {ci-aprcs,  § 196,  litt.  //),  sont  suscepti- 
bles de  la  propriété  ronnine  et  de  la  protection  que  le  droit  des  Quirites  accorde  à cotte 
propriété.  Cet  état  de  choses  existait  déjà  à une  époque  fort  reculée  ; il  ne  nous  reste  même 
aucun  document  qui  prouve  qu'il  en  ail  jamais  été  autrement.  Voy.  G .mus,  II,  4ô.  19(i.  - 
Ulpien,  XIX,  8.  XXIV,  7.  - Faisons  observer,  au  reste,  que  ceci  n'ôlc  rien  à la  probabilité 
de  l'hypothèse  énoncée  dans  la  note  précédente. 

,7  G mus,  II,  40.  « Sequitur,  ut  admoncamus.  apud  perrgrinos  quidern  unum  esse  domi- 
nium, i ta  ut  dominus  quisque  sil,  aut  domiiuis  non  inlcliigatur.  Quo  jure  eliam  populus 
Komanus  olim  utcbalur  : aut  cuiin  ex  jure  Quirilium  unusquisque  dominus  erat,  aut  non 
intelligebatur  dominus...  » 

**  G mus,  II,  40.  « ...  Scd  postes  divmoncm  acccpil  dominium,  ut  alius  possit  esse  ex  jure 
Quirilium  dominus,  alius  in  bonis  habero.  » - LkMlmk.  I,(H.  » Cctcruiu,  cutn  apud  cives 
Itomauos  duplex  sit  dominium  (nam  vcl  in  bonis,  vel  ex  jure  Quirilium,  vcl  ex  ulroque 
jure  enjusquam  servusesse  inlcliigatur...)  » 
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que  nous  venons  de  signaler.  Il  est  probable  que  dès  le  jour  où  l'on  recon- 
nut une  certaine  valeur  aux  institutions  du  jus  gentium,  un  pouvoir  de  ce 
genre  trouva  aussi  une  protection,  au  moins  relative,  contre  des  agressions 
illégales  qui  avaient  le  caractère  d'un  délit  ou  étaient  de  nature  à donner 
lieu  à une  action  possessoirc.  Mais  ces  armes  étaient  d’un  usage  fort  res- 
treint, puisqu’elles  ne  pouvaient  servir  que  contre  la  personne  même  qui 
nous  avait  privé  de  la  chose  *9,  tandis  que  la  revendication  nous  compétait 
contre  quiconque  se  trouvait  en  possession  de  la  chose,  par  cela  seul  que  la 
chose  était  nôtre  ex  jure  Quirilium,  et  alors  même  que  la  possession  du 
débiteur  aurait  pris  naissance  de  la  manière  la  plus  légale50.  — Cepen- 
dant, àmesure  que  les  idées  primitives  sVITaçaient,  d’une  part  les  institutions 
libres  du  jus  gentium  obtinrent  une  protection  de  plus  en  plus  efficace, 
d’autre  part  les  créations  du  jus  civile  perdirent  de  leur  rigueur  et  s’élar- 
girent successivement,  de  sorte  que,  par  suite  de  ce  rapprochement  mutuel, 
nous  trouvons  à la  fin  une  si  grande  analogie  entre  la  propriété  du  jus 
gentium  et  celle  ex  jure  Quirilium,  que  Justinien  se  crut  obligé  de  sanc- 
tionner légalement  une  fusion  qui  s’élail  déjà  presque  opérée  de  fait. 

Pour  bien  saisir  la  marche  de  ce  développement  successif,  nous  allons 
rapidement  passer  en  revue  les  différents  cas  dans  lesquels  la  propriété 
n’était  pas  ex  jure  Quirilium,  et  montrer  de  quelle  manière  on  est  parvenu 
à les  assimiler  à la  propriété  romaine. 


§ 178.  2.  Propriété  du  jus  gentium.  Dominium  bonitarium. 

Les  causes  qui  empêchent  que,  dans  un  cas  donné,  la  soumission  d’une 
chose  ou  pouvoir  de  I homme  n’ait  le  caractère  de  propriété  romaine  sontau 
nombre  de  trois.  Elles  proviennent:  soit  de  l’incapacité  du  propriétaire, 
soit  de  l’incapacité  de  la  chose,  soit  enfin  du  mode  d'acquisition. 

A.  Incapacité  du  propriétaire.  Les  peregrini, n’ayant  pas  le  commercium, 
étaient  incapables  d’avoir  une  chose  ex  jure  Quirilium  51 . Nous  n’avons 
pas  de  données  exactes  sur  la  manière  dont  on  envisageait  leur  pro- 
priété; mais  tout  porte  à croire  que  le  préteur  finit  par  leur  accorder  une 
in  rem  actio.cn  les  traitant,  au  moyen  d’une  fiction,  comme  s’ils  étaient  ci- 
toyens55. Quoi  qu’il  en  soit,  il  est  certain  que  cette  cause  d’incapacité  perdit 


Voy.  ci  dessus,  $$  174  cl  suivants. 

L'intentiOf  en  effel,  ne  portait  pas  meme  le  nom  du  defendeur:  le  judrx  n’avait  qu’à 
examiner  si  p.irlt,  hahc  rem  kx  jure  quiritilm  a.  agkrii  esse.  En  cas  d’affirmative,  il  devait 
condamner  le  defendeur,  alors  même  qu’il  n'aui  ait  jamais  personnellement  lèse  le  deman- 
deur. Voy.  ci>dcssus.  $ 137,  note  H,  et  ci-après.  $ 204,  n®2. 

**  V oy.  ci-dessus,  § 53,  notes  82  et  suivantes. 

3t  Vo  y.  ci-dessus,^  131),  note  41).  - Cf.  üaius,  IV,  57.  » Item  ci  v i la  s romans  peregrino 
fingitur...  »>  — D’après  Cic.,  ad  Attic.,  VI,  I.  12,  les  édits  des  préteurs  et  des  pioconsuls 
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beaucoup  de  son  importance  après  l’ordonnance  de  Carncnlln,  qui  accorda 
le  droit  de  cité  à tous  les  sujets  de  l'empire,  et  qu'elle  disparut  entière- 
ment par  suite  des  constitutions  de  Justinien  relatives  au  même  objet45. 

B.  Incapacité  de  l'objet.  Les  immeubles,  dans  les  provinces,  ne  pouvaient 
cire  propriété  privée  ex  jure  Quirilium.  Les  Romains  ne  voulaient  pas 
même  admettre  de  propriété  naturelle  à leur  égard  ; ils  n’accordaicnt  aux 
détenteurs  qu’un  droit  de  possession  et  d'usage  : car,  disaient-ils,  la  pro- 
priété en  appartient  au  peuple  romain  **.  En  vertu  de  ce  principe,  ils  im- 
posaient aux  loitds  provinciaux  une  rente  annuelle,  vectigal,  qui  prit  à la 
longue  le  caractère  d'une  contribution  publique45.  C'est  particulièrement 
par  cet  impôt  foncier  que  les  fonds  provinciaux  différaient  des  fonds  ita- 
liques. Aussi,  quand  Maximin  eut  privé  le  sol  de  l'Italie  de  l’immunité 
d'impôt,  le  droit  de  possession  sur  les  immeubles  dans  les  provinces  se 
trouvait  de  fait  assimilé  à la  propriété  romaine,  du  moins  quant  aux 
effets  ïfi.  Il  restait,  ô la  vérité,  une  différence  notable  quant  à l’acquisition; 
car  les  modes  d’acquérir  du  jus  civile,  particulièrement  la  mancipatio, 
la  in  jure  cesnio  et  l’usttcapfo  ne  s’appliquaient  point  aux  fonds  provin- 
ciaux. Mais  les  deux  premiers  modes  finirent,  comme  nous  le  verrons  . 
ci-après,  par  tomber  complètement  en  désuétude;  et  du  temps  de  l’em- 
pire, nous  trouvons  dans  les  provinces,  sous  le  nom  de  longi  temporis  pos- 
sessio  ou  prœscriptio,  une  institution  qui  se  développe  d’une  manière  si  ana- 
logue à l'usucapton,  qu’elle  n’en  diffère  guère  à la  fin  que  par  le  laps  de 
temps  requis  pour  l’acquisition  Aussi  n’hésite-t-on  plus,  du  temps  de 
Dioclétien,  à donner  le  nom  de  dominium,  ou  de  propriela »,  à la  possession 
légale  des  fonds  provinciaux  4S.  L'assimilation  de  cette  propriété  juris 
gentium  avec  la  propriété  romaine  était  d'ailleurs  devenue  d'autant  plus 


dans  les  prorinci'S  contenaient  des  dispositions  à cet  egard.  — Aussi  Gsics,  II,  (4  parle-t-il 
de  dominium  apud  pertgrinoe. 

ts  Voy.  ci-dessus,  § 53,  notes  85  sqq.,  et  § K8,  notes  2 sqq. 

44  Gaius  dit  : au  peuple  et  à l'empereur,  II.  7.  « In  provinciali  solo...  dominium  populi  ro- 
mani est  vel  Cæsaris  : nos  autem  possession*' m tantuin  et  usuiufructum  hahere  videmur...  » 

48  Voy.  ci-dessus,  $ .58,  note  87.  C’est  pourquoi  on  appelait  ccs  immeubles  pradia 
elipendmria  ou  tributaria.  Aconnus  (Simflic.),  cd.  Goes.,  p.  70.  • La  Même,  éd.  Goes., 
p.  38.  - Polie,  fragm.,  61.  259.  283.  - $ 40,  I.,  de  rer.  dioit. , 2,  I.  - Souvent  aussi  on  dis- 
tingue entre  ces  deux  termes,  en  donnant  le  nom  de  etipendiaria  aux  immeubles  dans  les 
provinces  du  peuple  ou  do  sénat,  dont  les  contributions  tombent  dans  Vœrarium;  et  celui 
de  tributaria,  h ceux  dont  les  contributions  sont  versées  dans  la  caisse  de  l’empereur. 
V»y.  ci-dessus,  $ 58»  note  98,  et  Gaiüs,  11,  21.  - Val.  fragm..  289.  - Théophile,  ad  $ 40,  I., 
de  rer.  div 2,  1. 

46  Aggeni  s (Simflic.),  éd.  Goes.,  p.  76.  « Vindicant  tamen  inter  se  uon  minus  ex  æquo 
ac  si  privatorum  agrorum.  • 

47  L.  un.  C..  de  nudojure  Qniritium  toUcndo . 7,  25.  - L.  un.  C.,  de  utucapione  trauefor- 
manda,  7,31.  - Voy.  ci-après,  ÿ 197.  198. 

w Val.  fragm.,  283.  « Si  stipendiariorum  proprietatem  dono  dedisti.  » 315.  Dofniniuni 
rei  Iributariæ.  • 316.  • Tributarii  prædii  dominus.  • 
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facile,  que  le  nombre  des  fonds  italiques  était  considérablement  diminué, 
et  que  par  conséquent  les  dispositions  légales  qui  s'y  rapportaient  exclusi- 
vement avaient  perdu  beaucoup  de  leur  importance. 

C.  Défaut  résultant  du  mode  d'acquisition.  Ici  se  présentent  particu- 
lièrement deux  eas  : 

I"  Lorsque  quelqu'un  avait  acquis  une  res  tnanripi  sans  observation  des 
formes  prescrites,  par  exemple,  par  simple  tradition,  la  chose  lui  appar- 
tenait sans  aucun  doute;  elle  faisait  partie  de  ses  biens,  in  bonis  î9.  Par 
là,  il  avait  tout  ee  qui  constitue  la  matière  de  la  propriété30;  bien  plus,  sa 
propriété  naturelle  pouvait  être  changée  en  propriété  romaine  au  moyen 
de  l'usucapion:  mais  tant  que  ee  changement  n’avait  pas  été  opéré,  l’an- 
cien posscsseurconservait  le/us  Quirilium,  par  la  raison  qu’il  ne  s’en  était 
pas  dessaisi.  En  vertu  de  ce  droit,  qu’on  appelait  dans  ee  cas  nudumjus 
Quirilium  5I,  il  continuait  de  jouir  des  actions  attachées  à la  propriété  ro- 
maine; particuliérement,  il  pouvait  intenter  la  revendication  et  poursuivre 
la  chose  partout  où  il  la  trouvait.  Il  est  vrai  que  l’acquéreur  avait  le  droit  de 
le  repousser  au  moyen  de  Vexceptio  dol\  ; mais  comme  cette  exception  est 
purement  personnelle,  elle  ne  pouvait  point  être  opposée  à ceux  auxquels 
l'ancien  propriétaire  aurait  cédé  ou  mancipé  son  jus  Quirilium.  Pour 
obvier  à cet  inconvénient,  le  préteur  créa  une  exception  analogue,  mais 
d'une  application  plus  étendue,  au  moyen  de  laquelle  l'acquéreur  ou  ses 
ayants  cause  repoussaient  non-seulement  celui  qui  leur  avait  vendu 
et  remis  la  chose,  mais  encore  tous  ceux  qui  tenaient  leur  droit  de 
lui,  exceplio  rei  vendîtes  et  Iradilœ  5i.  — Ainsi  le  propriétaire  naturel 


Gaiu*.  Il,  ta  (ci  dessus,  note  18.)  Cf.  Fr.  ï)2,  D.,  de  nrtjtiir  Uiln  reritm  dominio , fl,  I. 

- Fr.  190,  D.,  tir  rrgulit  jnrit,  KO,  17. 

81  Voy.  en  général  Gaies,  II.  4 1 , et  Ulpien,  I,  16.  23.  Nous  ne  pouvons  entrer  dans  les 
détails  que  quand  nous  traiterons  des  cas  particuliers.  Cependant,  pour  prouver  que  celui 
qui  avait  une  chose  in  boni t jouissait  matériellement  des  avantages  réels  de  la  propriété, 
il  suffit  de  faire  observer  que  Ton  acquérait  par  l’esclave,  dont  on  n'avait  que  la  propriéré 
bonitaire.  Gaies,  I.  54.  Ifi7.  Il,  88.  III,  Mit».  - lilpicn,  XIX,  20.  Voy.  ci-après.  I.  III,  § -fl  ». 

— Les  restrictions  auxquelles  le  pouvoir  du  bonitaire  se  trouvait  soumis  du  temps  des 
jurisconsultes  classiques  sc  réduisent  aux  tiois  points  suivants;  1*  il  ne  peut  constituer 
des  servitudes  jure  cioili,  mais  seulement  Initiant ■ pnrlurit;  2°  par  l'alTrauchissemcnl,  il 
dounc  à l’csclaie,  non  pas  le  droit  de  cité,  mais  seulement  la  qualité  de  Lot  inus  Junianot; 
3’>  il  ne  peut  léguer  per  vindicationem.  Voy.  ci-après,  § 225,  et  l.  III,  $$  17.  495. 

51  Gaies,  1,54.  III,  ItHI.  Par  contre,  on  appelait  ex  utroyue  jure  dominas,  plenojure  d»mi- 
nus  celui  qui  réunissait  la  propriété  naturelle  et  celle  ex  jure  Quirilium.  Gaies.  I,  ;»i.  III, 
80.  - Théophile,  I,  5,  <4.  — Il  pouvait  se  faire  que  quelqu’un  eût  le  nudum  jus  Quirilium 
d’une  chose,  sans  qu’aucun  autre  l’eut  in  boni»,  par  exemple  le  maître  d’un  esclave  affranchi 
sans  les  formalités  requises  par  le  jus  civile.  (Gaies,  III,  54».  - Ulpien,  III,  4.  et  ci-après, 
t.  III,  § 417)  ; commi'  d'un  autre  côté  une  chose  pouvait  être  simplement  in  boni*  no*l*i«t 
sans  qu’aucun  antre  en  eut  le  jus  Quirilium  ; par  exemple,  dans  le  cas  d'une  odjndicalio 
faite  par  suite  d'un  jud  cium  imperia  continent.  Voy.  ci-après,  ^ 193. 

s*  Cette  exception,  créée  d’abord  pour  le  cas  de  tradition  faite  en  vertu  d'une  vente,  fut 
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émit  protégé  contre  toute  action  ; mais  célte  protection  ne  lui  sufTi-mii  pas 
quanti  il  avait  perdu  la  possession  de  la  chose,  avant  d’avoir  accompli  4'usu- 
capion.  Pour  combler  celte  lacune,  le  préteur  Publicius  inventa  une  for- 
mule, par  laquelle  il  considérait  l’acquéreur  comme  ayant  déjà  accompli 
l’usucapion.  Par  suite  de  cette  action  fictive,  appelée  Publiant  ut  in  rem 
actio,  et  qui  produisait  les  mêmes  effets  que  la  revendication  33,  l’acqué- 
reur avait  donc  les  mêmes  avantages  que  s’il  avait  eu  la  propriété  romaine, 
et  le  n uduiii  jus  Quirilium  n 'était  plus  qu’un  simulacre  de  droit  3*. 

2°  Il  nous  reste  à parler  d’un  cas- qu'on  pourrait  désigner  par  le  nom 
de  propriété  prétorienne  3!î.  Les  prêteurs  créèrent  divers  modes  d’ac- 
quérir qui  donnaient  à la  personne  qui  en  usait  un  pouvoir  réel  analogue 
à ta  propriété.  Tels  étaient  l’envoi  en  possession  d’un  bâtiment  voisin  me- 
naçant ruine,  l'adjudication  de  l'esclave  d’autrui  qui  nous  a causé  un  dom- 
mage, l’acquisition  des  biens  d'un  débiteur  insolvable  par  suite  de  l’envoi 
en  possession  accordé  aux  créanciers,  colin  l'envoi  en  possession  des  biens 
d'un  défunt  à titre  d héritier  ou  de  lidéi-commissaire  36 . Les  envois  en  pos- 
session, n’étant  pas  des  modes  d'acquérir  du  droit  civil,  ne  donnaient  pas 
la  propriété  ex  jure  Quirilium j mais  comme  In  personne  qui  avait  obtenu 
les  biens  pouvait  changer  sa  possession  en  propriété  romaine,  au  moyen  de 
l’usucapion,  et  qu'en  attendant  elle  trouvait  toujours  protection  auprès  du 
préteur  37,  il  est  évident  que  son  droit  équivalait  de  fait  à la  vraie  pro- 
priété. Aussi  s’habitua-t-on  à y appliquer  également  les  termes  in  bonis  et 
dominium  3®. 

Observation.  Comme  nous  venons  d'indiquer  l’origine  de  la  Publiciana 
in  rem  actio,  il  ne  sera  pas  hors  de  propos  de  faire  connaître  une  autre  ap- 
plication qui  en  a été  faite  postérieurement.  La  Publiciana  actio  repose  sur 
la  fiction  qui  consiste  à considérer  celui  qui  n’a  fait  que  commencer  une 


pari»  suitr  grnrratisro  rt  m£inc  appliquée  aux  traditions  faites  i titre  gratuit,  bien  qu'on 
lui  conservât  son  nom  originaire.  Voy.  ci-après,  $ 200. 

353  Voy.  ci-après,  J ‘208. 

31  Une  conséquence  du  nndumjut  Quirilium  est  encore  mentionnée  par  Ulpien,  XI,  10, 
qui  dit  que,  d’après  la  loi  Junin  Nvrbuna,  la  tutelle  du  lalinu*  J unifiant  appartient  à celui 
qui  en  avait  le  jus  Quiriiium  avant  l'affranchissement. 

53  (Quelques  auteurs,  d’après  l’exemple  de  Zivmehn,  donnent  le  nom  de  propriété  préto- 
rien  ne  à toute  propriété  non  civile . Cette  extension  ne  nous  parait  point  admissible. 

56  -•!.)  Missio  in  possessioncm  ex  secundo  decrclo  damni  infccli  rama.  Voy,  ci-après,  t.  II, 
§ 374.  - D.)  Seront  ex  ntïxali  cnntn  jusMi  præloris  ditcltis.  Ci-après,  t.  Il,  § 506.  — 
C.)Emtio  hoHorumd* un  débiteur  insolvable.  Ci-après,  t.  Il,  J ,380.  — D.)  Bonorvm  Pnmrttio 
à titre  d’héritier,  ci-après,  t.  III,  JJ  440.  43^  à titre  de  fidci-commissaire,  JJ  52 i sqq. 

37  Ainsi  la  Publiciana  actio  est  accordée  à celui  qui  a obtenu  l’adjudicatiou  d’un  esclave 
ex  noxati  coûta.  Fr.  28,  in  f.  D..  de  noxal.  net., ft.  4.  Cf.  Fr.  0,  D.,  </e  Pubt.  in  rrtn  or/.,  6. 2-,  et 
Fr.5.  J 23,  D., de  ocy.  pott.f  il , 2. — Four  les  autres  cas,  voy.  les  paragraphes  cités  à lt  note  50. 

**  Gains,  III,  80.  - Fr.  28,  in  f.  D.,  de  noxal  act.f  0,  4.  - Fr.  1,  1).,  de  bonor.  jnmsett.f  57, 
1.  - Fr.  16,  f)j  16,  17,  33,  D.,  de  dumno  infecto f 31,  2. 
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usucapion  comme  s’il  l’avnil  déjà  accomplie.  Or,  l’usucapion  était  également 
un  moyen  d’acquérir  pour  celui  qui  avait  acquis  de  bonne  foi,  et  en  vertu 
d’un  juste  titre  une  chose  de  quelqu’un  qui  n’était  pas  propriétaire.  La 
formule  Publiciennc,  qui  d'abord  n’avait  été  inventée  que  pour  le  pro- 
priétaire bonitaire,  fut  donc  appliquée  par  analogie  au  possesseur  de  bonne 
foi  qui  était  en  état  d’usucapcr.  A cet  effet,  on  n’avait  qu’à  y faire  un  léger 
changement,  et  c’est  avec  ce  changement  que  nous  trouvons  l’action  Publi- 
cicnue  dans  le  Digeste  5K  w*.  — Après  cette  observation,  nous  allons  résu- 
mer dans  un  tableau  les  divers  cas  de  propriété  ou  de  rapports  analogues, 
avec  les  actions  qui  servent  à les  protéger  : 

Propriété. 

I.  £x  jure  Quiritium,  qui  suppose  1°  capacité  du 
sujet,  2“  capacité  de  la  chose,  et  3”  mode  d’ac- 
quérir conforme  au  droit  civil. 

II.  Juris  gentium.  In  bonis. 

1"  Pour  défaut  de  capacité  du  sujet.  Peregrini. 

Pour  défaut  de  capacité  de  la  chose.  Fundi 
provinciales. 

3"  Pour  défautde  mode  d’acquisition  conforme 
au  droit  civil. 

a)  Acquisition  d’une  res  mancipi  par  tra- 
dition. 

l>)  Propriété  prétorienne. 

Possession  de  bonne  foi. 

§ 179.  3°  Propriété  du  droit  nouveau.  — 

En  examinant  attentivement  les  divers  cas  de  propriété  en  dehors  du  jus 
cimle,  et  les  modifications  que  le  développement  successif  des  institutions  léga- 
les avait  apportées  au  système  romain,  on  s’aperçoitaisément  que,  du  temps 
de  Justinien,  l’ancienne  distinction  avait  perdu  presque  toute  importance. 
En  effet  l’incapacité  fondée  sur  la  qualité  de  pereÿrmuss’élaiteffacéedepuis 
Caraealla  et  avait  été  entièrement  abolie  par  Justinien  ; la  division  en  fonds 
italiques  et  fonds provinciauxn’existaitplus  que  denom,  si  l’on  fait  abstrac- 

**  A comparer  la  formule  donnée  par  Gaïus  et  le  passage  de  l'édit  qui  sc  trouve  dans  la 
compilation  de  Justinien  : Gaies,  IV,  3G.  » Siqvem  mominem  A.  Ace  ri  es  émit  et  is  ei  traditvs 

EST,  ANJtO  POSSED1MET,  TOM  SI  EOM  HOMINKM,  DE  QCO  AGITER,  IJUS  EX  JURE  Ql'IRITIt’M  ESSE  OPOR- 

teret.  » - Fr.  1,  pr.  D.,  de  Publ.  m rem  net. , 6,2.  o Si  quis  10,9000  traditor  ex  jdsta  causa, 

NOM  A DOMINO  ET  NONDL'M  USCCAPTl'M  PETIT,  JCDICIL’M  DABO.  •» 

T.  I.  35 


UeI  VINDICATIO 


Pl'BLICIANA  IN  REM 
ACTIO. 


Terminologie. 
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lion  de  l’usucapion  ; le  nudumjus  Quiritium  n’était  plus  qu'une  ombre  de 
droit,  et  les  formalités  solennelles  qui  avaient  etc  en  usage  pour  l’aliéna- 
tion des  res  mancipi  étaient  naturellement  tombées  en  désuétude;  la  pro- 
priété prétorienne  l'emportait  partout  sur  la  propriété  purement  civile. 
Cependant  les  anciens  termes  existaient  encore,  et  la  lettre  de  la  loi  n’était 
pas  d'accord  avec  les  faits.  Justinien,  en  s'occupant  de  la  réforme  de  la  lé- 
gislation, s’aperçut  de  celle  contradiction  apparente.  Il  résolut  de  In  faire 
cesser,  en  sanctionnant  légalement  un  état  de  choses  qu’il  n 'était  plus  per- 
mis de  méconnaître.  A cet  effet,  il  publia  deux  constitutions,  l’une  ayant 
pour  but  d'abolir  le  nudum  jus  Quiritium  39,  l’autre,  par  laquelle  il  mit 
les  fonds  provinciaux  sur  la  meme  ligne  que  les  fonds  italiques  40. 

Par  suite  de  ces  réformes,  il  n’y  a plus  dans  le  droit  nouveau  qu’une 
seule  espèce  de  propriété.  L’ancienne  division  en  res  mancipi  et  res  nec 
mancipi  a entièrement  disparu,  la  mancipatio  et  la  injure  cessio  sont  rem- 
placées par  la  simple  tradition,  l’usurapio  et  la  lonyi  letnporis  prœscrip- 
tio  sont  fondues  en  une  seule  institution,  applicable  à toute  chose  qui  est 
dans  le  commerce.  Quant  aux  moyens  de  protection,  la  ret  vindicatio  est 
accordée  à toute  propriété;  iexceptio  rei  venditœ  et  Iraditœ  ne  peut  plus 
être  appliquée  dans  le  cas  pour  lequel  clic  avait  été  créée  d’abord,  mais 
elle  présente  encore  de  l’utilité  pratique  dans  d’autres  cas  (5§  192.  206). 
Il  en  est  de  même  de  la  Publiciana  in  rem  actio,  qui  est  accordée  dans  le 
droit  nouveau  au  possesseur  de  bonne  foi  en  état  d’usucaper  (§  208). 

Il  nous  reste  à dire  quelques  mots  sur  la  terminologie.  Dans  le  prin- 
cipe, les  Romains  n'avaient  pas  de  mot  pour  exprimer  l’idée  abstraite  du 
droit  de  propriété.  Le  propriétaire  disait  : hœc  res  mea  est  ex  jure  Quiri- 
tium 4t.  Du  temps  de  Cicéron,  le  mot  vtancipium  servait  à désigner  la  pro- 
priété romaine  4i.  Plus  tard,  nous  trouvons  dotninium  legitimum,  domi- 
nium,  proprietas  43. — Pour  désigner  la  propriété  en  dehors  du  jus  civile, 
on  employait  les  locutions  in  bonis  esse,  in  bonis  hbbereu.  Les  auteurs  mo- 
dernes, en  s’appuyant  de  l’exemple  de  Théophile,  ont  créé  le  terme  domi- 
nium  bonitarium,  auquel  ils  opposent  la  propriété  romaine  sous  le  nom  de 
dominium  Quiritarium  4S.  — A partir  du  troisième  siècle  de  l’ère  chré- 
tienne, le  droit  bonitaire  est  aussi  appelé  dominium  ou  proprietas  46,  et 


L.  un.  C-,  de  nudo  jure  Quiritium  tollendo,  7, 25. 
w L.  un.  C.,  de  usucapione  traneformatidu,  et  de  euUata  diflerentia  rerum  mancipi  et  nec 
mancipi,  7,  51.  Cette  loi  est  de  l’an  551. 

41  Cicéron,  in  l’errem , 11,2,  12;  pro  JUurena,  12.  - Gaics,  1,54.  II,  40.  190.  - Ulpien,  I» 
16  23,  etc. 

41  Cicéron,  epiel.  ad  famit .,  VII,  29.  50. 

45  Varron,  de  reruttica,  II,  10,4,  parle  déjà  du  dominus  légitimité. 

44  Gaics,  I,  54.  - Ulpien,  1, 16.  XIX,  20. 

a*  u àiinirrii  ponT-jptoçî  d te  uôr*iç  jure  Quiritnrio.  '-Théophile,  ad  $3,1.,  de  libertinis,  I,  6. 
44  Voy.  ci-dessus  la  noie  21.  Dans  Gaius  sc  trouvent  meme  deux  passages  qui  pourriicnt 
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dans  la  législation  de  Justinien  ces  deux  mots  sont  les  termes  techniques 
pour  désigner  la  propriété  unique  du  droit  nouveau  4T. 


§ 180.  Nature  du  droit  de  propriété. 

Le  droit  de  propriété  suppose  comme  objet  une  chose  individuellement 
déterminée,  res  **;  il  soumet  cette  chose  légalement  à notre  pouvoir  de 
la  manière  la  plus  étendue.  II  s'ensuit  que  le  droit  de  propriété  est  de  sa 
nature  absolu  et  exclusif. 

i°  Il  est  absolu  eu  ce  sens  que  le  propriétaire  peut  disposer  delà 
chose  comme  bon  lui  semble,  quand  même  il  nuirait  à autrui  en  agissant 
ainsi.  Toutefois,  la  manifestation  de  ce  pouvoir  peut  être  modifiée  légale- 
ment soit  dans  l’intérêt  public  et  général,  soit  dans  l’intérêt  d’un  particu- 
lier. Nous  traiterons  de  ces  modifications  dans  le  paragraphe  suivant. 

2"  Le  droit  de  propriété  est  exclusif.  Le  propriétaire  peut  empêcher 
tout  autre  de  disposer  de  la  chose  qui  lui  appartient.  La  manifestation 
de  ce  pouvoir  peut  également  être  modifiée  de  différentes  manières 
que  nous  exposerons  avec  plus  de  détail  au  paragraphe  suivant.  — Il 
en  a déjà  été  parlé  sommairement  dans  l'Introduction  (§  162);  nous  y 
avons  démontré  en  effet  qu'il  est  possible  de  démembrer  du  droit  de  pro- 
priété certaines  manifestations  et  de  les  ériger  en  droits  séparés,  lesquels 
droits,  appelés  jura  in  re,  nous  donnent  le  pouvoir  de  disposer  d’une  ma- 
nière plus  ou  moins  étendue  de  la  chose  d’un  autre.  Mais  nous  avons  éga- 
lement eu  soin  de  faire  observer  que  ces  démembrements  ne  peuvent  jamais 
aller  jusqu'à  priver  d'une  manière  absolue  le  propriétaire  de  la  possibilité 
de  disposer  lui-méme  de  sa  chose.  Ce  principe  est  de  l’essence  de  la  pro- 
priété. Il  en  résulte  particuliérement  que  deux  ou  plusieurs  personnes  ne 


faire  croire  que  les  termes  techniques  meunt,iuum  esse  étaient  déjà,  de  son  temps,  appliqués 
au  propriétaire  boni  ta  ire.  Gaiüs,  I,  tÜ7.  » Cujuset  in  boniset  ex  jure  Quiritiuiii  ancillu 
fuerit.  » II,  41.  « Implela  usucapionc  plcno  jure  incipit,  id  est,  et  in  bonis,  et  ex  jure  Qui- 
ritium  tua  res  esse.  » 

47  Les  mots  'dominium  et  proprietns  sont  synonymes.  Propbietas  est  cependant  parfois 
employé  par  excellence,  pour  désigner  h propriété  dépouillée  du  droit  de  jouir  de  la  chose, 
la  nue  propriété.  Gaics,  II,  30.  33.  - $ 4,  I.,  de  usufructn,  2,  4 et  prissim.  — Dominium  se  dit 
plutôt  pour  désigner  le  droit  de  propriété,  considéré  comme  droit  absolu  ; par  extension,  on 
applique  même  le  terme  à d’autres  droits,  pour  indiquer  qu’ils  nous  appartiennent  en  propre. 
Ainsi,  nous  trouvons  les  expressions  dominus  hereditalis  pour  héritier  (Fr.  48,  D.,  de  hcrc- 
dibus  instiluendis,  28,  3);  dominium  ususfruclus,  pour  jus  us  us  fr  uct  us  (Fr.  3,  D.,*/  ususfructus 
petatur,7y6)  et  même  dominus  et  dominium  pruprietatis , pour  designer  le  nu  proprietaire, 
la  nue  propriété.  Gaius,  II,  50,  53  et  pnssim. 

**  Fr.  23,  $5.  Fr.  44.  D.,  de  rei  vind .,  6,  I.  - Fr.  40,  D..  emtif  19,  f.  - Fr.  13.  pr.  D.,  de 
pignoribus , 20,  1.  - Fr.  7,  $ 10,  D.,  de  acquir . rer.  dota.,  41, 1.  - Fr.  2,  I).,  de  super  fie.,  43,  18. 
— Nous  aurons  à développer  la  portée  de  cct  axiome  ci-après^  180-190. 194  et  204. 
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peuvent  point  avoir  chacune  la  propriété  entière  de  la  même  chose.  Car  il 
est  impossible  que  les  volontés  de  deux  personnes  différentes  s’appliquent 
librement  au  même  objet  49.  C’est  à tort  que  quelques  commentateurs  par- 
lent d'un  * condominium  plurium  in  sotidum  * . Cette  idée,  qui  ne  saurait 
se  concilier  avec  l’essence  du  droit  de  propriété,  ne  se  trouve  point  dans  la 
législation  romaine.  Nous  nous  réservons  de  démontrer  ci-après  la  fausseté 
d’une  application  qu’on  en  a faite  sous  les  noms  de  * dominium  diredum  * 
et  * dominium  utile  * so.  Mais  nous  sommes  obligé  de  dire  ici  quelques  mots 
d’une  autre  invention  des  auteurs  modernes,  qui  a donné  naissance  aux  ter- 
mes dominium  civile  et  dominium  naturale  ou  dormiens.  Par  là  on  veut  dire 
que  de  deux  personnes  l’une  peut  exercer  légalemcntct  pleinement  le  droit 
de  propriété,  tandis  que  l’autre  tient  le  même  droit  comme  en  cachette,  de 
manière  qu’à  une  certaine  époque  il  puisse  revivre  et  sortir  tous  ses  effets: 
d’où  le  nom  dominium  dor  miens  ou  quiescens.  Cettccrrcurbizarre  doit  prin- 
cipalement son  origine  à une  constitution  de  Justinien,  qui  à la  vérité  ne 
se  distingue  point  par  une  rédaction  exacte  et  précise  sl.  Cette  constitution 
règle  les  droits  de  la  femme  à l’égard  des  biens  qu’elle  apporte  au  mari 
pour  soutenir  les  charges  du  ménage,  dos.  Le  mari  devient  propriétaire 
de  ces  biens;  mais  en  les  recevant  il  s’oblige  à les  restituer  éventuellement 
après  la  dissolution  du  mariage.  De  ce  chef,  la  femme  acontre  lui  une  action 
qui  est  naturellement  in  personam.  Or  il  peut  se  faire  que  le  mari  ait  con- 
tracté beaucoup  de  dettes  cl  que  l’action  en  restitution  devienne  ainsi  inu- 
tile ou  au  moins  insuffisante.  Pour  mettre  la  femme  à l'abri  de  ce  danger, 
plusieurs  lois  lui  accordent  différents  privilèges,  et,  dans  la  loi  citée,  Justi- 
nien lui  attribue  le  droit  de  reprendre  en  nature  les  choses  qu’elle  a appor- 
tées en  dot,  et  cela  de  préférence  à tout  autre  créancier.  L’empereur  donne 
comme  motif  de  cette  disposition  que  les  biens  dotaux  ont  d’abord  appar- 
tenu à la  femme  et  que  même  ils  sont  restés  sa  propriété  pendant  le 
mariage,  sinon  d’après  la  loi,  du  moins  naturaliter  51.  C’est  sur  cette 
expression,  et  sur  le  terme  vindicare  qui  se  trouve  dans  la  loi,  que  les  com- 
mentateurs ont  établi  leur  dominium  naturale  ou  dormiens.  Nous  montre- 
rons ci-après,  au  titre  du  Mariage,  que  le  raisonnement  de  Justinien  n’est 
point  fondé;  nous  y établirons  que  le  mari  seul  est  propriétaire  des  biens 
dotaux  durant  le  mariage,  et  que  la  femme  n’a  aucun  droit  réel  sur  eux. 

40  Fr.  S,  § 15,  D.,  commodnti  f 13,  (i.  « ...  Duorum  quidam  in  solidum  dominium  vel 
possessionem  esse  lion  posse.  *>  Voy.  aussi  ci-dessus,  § 108,  note  13. 

89  Voy.  ci-après,  ‘j’j  232  et  suivants. 

54  L.  30,  C.,  de  jure  dot  i uni,  5,  12.  « In  rebus  dolalihus,  sive  mobilihus  sivc  immobilibus, 
seu  sc  moventibus,  si  tamen  exstant...  muliereni  in  bis  vindicandis  omnem  habere  post  dis- 
solutum  matrimonium  prærogatiram  jubemus.  et  neminem  crcditoruni  mari  h,  qui  anlc- 
riores  sunt,  possc  sibi  potiorcm  causant  in  his  per  hypothecnin  vindicare...  » 

54  L.  30.  C.  citée  « ...  Cum  cædein  rcs  et  ab  initio  uxoris  fucriiit,  et  naturaliter  in  ejus 
permanseriüt  dominio  ..  » 
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Seulement,  après  la  dissolution  du  mariage  elle  peut  en  demander  la  res- 
titution; et  pour  rendre  ce  droit  plus  efficace,  Justinien  lui  permet  de  les 
reprendre  en  nature,  ce  qui  lui  donne  un  grand  avantage  sur  les  autres 
créanciers  du  mari.  Toutefois,  dit  la  loi,  ce  privilège  ne  lui  est  accordé,  à 
l’égard  des  biens  dotaux,  que  si  tamen  exstant.  Ces  mots  ne  disent  point 
«pourvu  qu’en  général  ces  choses  existent  encore,  » car  pareille  disposition 
serait  absurde  par  excès  de  trivialité.  Le  seul  moyen  de  leur  donner  un 
sens  raisonnable,  c’est  de  les  préciser  en  suppléant  à la  phrase:  apud 
maritum,  « pourvu  que  ces  choses  se  trouvent  encore  chez  le  mari  ».  Il  en 
résulte  que  ce  n’est  pas  en  vertu  d’un  droit  de  propriété  que  la  femme 
reprend  les  biens  dotaux,  car  dans  celle  hypothèse  elle  pourrait  les  re- 
prendre partout  où  elle  les  trouverait  ; mais  en  vertu  d'un  droit  d’obliga- 
tion extrêmement  privilégié  S3. 

3"  Le  droit  de  propriété  est  irrévocable.  Nous  avons  montré,  au  § 164, 
que  cette  conséquence  découle  des  deux  caractères  distinctifs  de  la  propriété 
que  nous  venons  d’analyser.  En  effet,  si  ce  droit  est  exclusif,  il  est  évident 
qu’il  ne  peut  point  dépendre  de  la  volonté  d’un  étranger  de  le  faire  cesser 
malgré  le  propriétaire.  D'un  autre  coté,  de  ce  qu’il  est  absolu,  il  résulte 
que  les  dispositions  que  le  propriétaire  fait  légalement  à l’égard  de  la  chose 
doivent  être  maintenues  et  sortir  leurs  effets,  quelles  que  soient  d’ailleurs 
les  relations  personnelles  qui  peuvent  exister  entre  lui  et  d’autres  per- 
sonnes. Cette  règle  a surtout  une  grande  importance  dans  les  cas  où  l’acte 
sur  lequel  se  fonde  l'acquisition  de  la  propriété  se  fait  en  vertu  d’une  alié- 
nation à l'occasion  de  laquelle  celui  qui  aliène  se  réserve  le  droit  de  repren- 
dre la  chose  aliénée.  Ainsi,  en  supposant  que  j’aie  vendu  à Pierre 
un  fonds  de  terre,  et  que  nous  soyons  convenus  que  la  vente  sera 
résiliée  en  ma  faveur  au  cas  que  telle  condition  se  réalise,  quel  sera 
l’effet  de  l'accomplissement  de  celle  convention  résolutoire?  Certes,  si 
Pierre  possède  encore  le  fonds,  il  sera  condamné  à me  le  restituer;  mais 
s’il  l’a  vendu  à Paul,  je  ne  pourrai  point,  contre  ce  dernier,  me  prévaloir 
de  la  convention  que  j'ai  conclue  avec  Pierre.  De  ce  chef,  je  devrai  m'en 
tenir  à celui  avec  qui  j’ai  contracté,  et  qui  sera  condamné  à me  tenir  in- 
demne du  dommage  qu'il  m'a  causé  en  se  mettant  dans  l’impossibilité 
d’exécuter  son  engagement.  De  même,  si  pendant  le  temps  qu’il  était  pro- 
priétaire, Pierre  avait  établi  des  jura  in  re  sur  le  fonds,  je  devrais  le 
reprendre  dans  l’état  où  il  se  trouverait,  c’est-à-dire  grevé  des  jura  in  re, 
sauf  à exercer  mon  recours  contre  Pierre  du  chef  de  la  perte  qu'il  m’a 
occasionnée  en  diminuant  ainsi  la  valeur  de  l’immeuble.  C’est  en  vain 
que  je  soutiendrais  que  Pierre  n’a  pu  transférer  à Paiff  plus  de  droit  qu'il 
n'en  avait  lui-méme;  car  les  conventions  particulières  que  j’ai  conclues 

**  V"!/.  ci-après,  t.  lit,  % 392,  393. 
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avec  Pierre,  lout  en  établissant  une  obligation  entre  nous  deux,  n'ont  pu 
affecter  le  droit  de  propriété.  En  effet,  pour  qu'il  en  fût  autrement,  il 
aurait  fallu  que  je  me  fusse  réserve  un  droit  réel  sur  le  fonds  vendu  ; et 
cela  n’est  pas  : car  la  loi  n’admet  que  deux  especes  de  droits  réels,  la  pro- 
priété et  les  jura  in  re.  Or  le  contenu  de  notre  convention  ne  constitue 
point  un  droit  qui  puisse  entrer  dans  une  catégorie  quelconque  des  jura 
in  rej  et  quant  à la  propriété,  il  n’en  peut  être  question,  d’abord  parce 
que  la  même  chose  ne  peut  avoir  deux  propriétaires,  ensuite  parce  que  la 
propriété  ne  se  transfère  point  par  simple  convention.  Malgré  la  réserve 
que  j'ai  faite,  je  ne  pourrai  donc  point  revendiquer  le  fonds  dans  les  mains 
d'un  tiers  sequéreur:  je  n’aurai  de  recours  que  contre  Pierre  avec  qui  j’ai 
contracté.  En  d’autres  termes,  je  ne  pourrai  faire  valoir  mon  droit  de 
révocation  que  in  personam.  — Telle  est  la  règle  qui  découle  de  la  nature 
du  droit  de  propriété.  A-t-elle  été  également  reconnue  et  sanctionnée  par 
les  Romains?  Dans  l’ancien  jus  civile  l’affirmative  ne  saurait  être  douteuse, 
puisqu’aucun  des  anciens  modes  civils  d’acquérir  n’admettait  de  condition 
quelconque.  Mais  la  plupart  des  interprètes  du  droit  romain  con- 
testent l’exactitude  du  principe,  au  moins  dans  le  droit  nouveau,  et  sou- 
tiennent que,  lorsque  les  parties  ont  ajouté  à l’acte  d'aliénation  une  con- 
vention résolutoire  conventionnelle  ou,  comme  on  a l’habitude  de 
s’exprimer  d’une  manière  peu  logique,  lorsqu’une  chose  a été  aliénée  sous 
condition  résolutoire  si,  l’accomplissement  de  la  condition  aurait  pour 
effet  d’éteindre  ipso  jure  la  propriété  acquise,  et  de  la  faire  retourner  sur 
la  tète  de  la  partie  en  faveur  de  laquelle  le  pacte  résolutoire  a été  sti- 
pulé, de  manière  qu’elle  puisse  revendiquer  la  chose  entre  les  mains  de 
qui  que  ce  soit,  et  libre  de  toutes  charges  dont  elle  a pu  être  grevée,  non- 
obstant les  aliénations  et  dispositions  que  le  propriétaire  a pu  faire.  La 
résolution  ou  révocation  opérerait  in  rem,  d’après  le  principe  Resoluto  jure 
concedentis,  resolvitur  jure  concessum.  Nous  ne  saurions  admettre  cette 
théorie,  qui  est  destructive  de  la  nature  du  droit  de  propriété  et  qui  nous 
parait  incompatible  avec  le  développement  historique  de  l’institution  et 
les  décisions  positives  de  nos  sources  ss.  Nous  pensons,  au  contraire,  que 
le  principe  de  l’irrévocabilité  de  la  propriété  est  resté  debout  dans  le  droit 
romain  jusque  dans  les  derniers  temps.  Toute  la  législation  de  Justinien 

54  Nous  rappelons  l'observation  que  nous  avons  faite  au  5 123,  note  52,  savoir  que  les 
actes  qu'on  qualifie  ordinairement  d'acquisitions  sous  condition  résolutoire,  contiennent  en 
réalité  deux  conventions  différentes,  ayant  pour  but,  Tune  de  créer  un  droit,  l'autre  de 
le  résilier  éventuellement. 

Voy.  entre  autres  Fr.  73,  D.,  de  contrat,  emt.,  18,  1.  - Fr.  6,  D.,  de  resrind.  vend., 
18,  4.  - Fr.  21,  § 5,  D.,  deact.  emti,  19.  1.  - Fr.  12,  D.,  de  prascr.  verbis,  19,  fi.  - Fr.  3,  D., 
quib.  mnd.  hypoth.,  20.6.  - Fr.  43,  §8,  D.,rfr  Ædil.  cA 21, 1.  - L.  2,  C.,  de  rescind.  vend., 
4,  44.  - I#.  2.  3,  C.,  de  partis  inhr  emlorem,  4,  fii.  - L.  4,  C..  de  Æd.  ed.,  4,  58.  - L.  7,  C.,  de 
revoe.  douât.,  8,  56. 


Digitized  by  Google 


UE  LA  PROPRIÉTÉ.  — § 180.  45!» 

ne  nous  offre  que  trois  hypothèses  dans  lesquelles  il  parait  y avoir  été  dérogé 
sous  certains  rapports,  savoir  la  vente  avec  in  diem  addiclio,  la  révocation 
des  donations  & charge  de  fournir  des  aliments  et  le  legs  conditionnel. 

Nous  discuterons  ces  hypothèses  aux  endroits  convenables  56. 

Observation.  Leslimites  d’un  livre  élémentaire  ne  nous  permettent  point 
d’exposer  les  diverses  théories  des  jurisconsultes  modernes  sur  la  révoca- 
bilité de  la  propriété  en  droit  romain.  D'après  celle  qui  s'éloigne  le  plus  de 
notre  manière  de  voir,  le  propriété  est,  à la  vérité,  de  sa  nature  irrévo- 
cable; mais  elle  peut  être  rendue  révocable  ou  résoluble,  soit  par  la  loi, 
soit  par  la  volonté  de  l’homme.  On  distingue  dès  lors  deux  espèces  de 
propriété  révocable,  l’une  * ex  tune  *,  l’autre  * ex  nunc  *.  La  première  * 

est  celle  dont  la  cause  de  révocation  se  trouve  déjà  dans  l’acquisition,  et 
dont  les  effets  par  conséquent  remontent  au  moment  de  l'acquisition,  ex 
tune j la  seconde  est  celle  qui  résulte  d’un  fait  postérieur  à l'acquisition, 
et  dont  les  effets  ne  commencent  qu’à  partir  du  moment  de  la  révocation 
même,  ex  nunc.  On  voit  que  ces  deux  termes  désignent  ce  que  nous  avons 
exprimé  en  disant  que  la  clause  résolutoire  exerce  son  effet  in  rem,  ou 
in  personam  : mais  il  suflit  d’un  moment  de  réflexion  pour  se  convaincre 
qu’il  estcontraireà  tou  te  logique  d’appliquer  le  mot  propriété  révocable  au 
dernier  cas.  Il  ne  peut  être  question  de  propriété  révocable  que  quand  la 
révocation  s’exerce  in  rem  ou  ex  tune. — Cette  seule  inexactitude  suffirait 
pour  rejeter  la  terminologie  des  commentateurs  ; mais  la  théorie  même 
à laquelle  elle  s’applique  est  erronée  et  très-dangereuse  en  ce  qu’elle 
admet  qu’il  dépend  de  la  volonté  de  l’homme  de  donner  arbitrairement  à 
la  propriété  le  caractère  de  révocabilité.  Aussi  est-il  impossible  dans 
ce  système  d’indiquer  le  principe  d’après  lequel  il  faut  juger  les  divers 
cas  qui  peuvent  se  présenter.  Le  seul  moyen  de  sortir  d’embarras  serait 
de  rechercher  l’intention  des  parties.  Mais  comme  cette  intention  est 
presque  toujours  exprimée  par  rapport  à la  résiliation  de  la  convention, 
et  non  pas  par  rapport  au  droit  de  propriété,  la  difficulté  reste  entière. 

Pour  l’éluder,  les  commentateurs  ont  imaginé  que  la  révocation  serait 
ex  tune  quand  les  parties  se  seraient  exprimées  verbis  directis,  et  qu’elle 
serait  simplement  ex  nunc  quand  elle  aurait  été  stipulée  verbis  obliquis. 

Cette  règle  est  sans  aucune  utilité,  parce  qu’elle  exige  elle-même  de  nou- 
velles explications,  et  de  plus,  les  explications  qu’on  voudrait  en  donner 
ne  s’accordent  point  avec  nos  sources. — Nous  nous  proposons  de  démon- 
trer avec  plus  de  détail  au  § 531  le  vice  de  cette  théorie,  qui  doit  proba- 
blement son  origine  à l'influence  de  la  garantie,  Gewœhre  du  droit  ger- 
manique. 

5<  Voy.  ci-après,  t.  II?  $ 331  ? n®  Ois.  j $ 538,  u#  3,  et  t.  III,  $§  487.  îiOI . 
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S 181.  Modifications  et  restrictions  apportées  au  droit  de  propriété. 

Nous  avons  dit,  dans  le  paragraphe  précédent,  que  le  droit  de  propriété 
peut  être  limité  dans  ses  manifestations  de  différentes  manières,  pourvu 
que  les  restrictions  qui  y sont  apportées  n’en  détruisent  point  l’essence. 
Nous  allons  exposer  rapidement  les  modifications  les  plus  importantes  qui 
peuvent  se  présenter. 

1-.  Copropriété  * Condominium.  * S’il  est  vrai  que  deux  ou  plusieurs  per- 
sonnes ne  peuvent  point  avoir  chacune  la  propriété  de  la  môme  chose  en 
entier,  rien  n’empéche  cependant  qu’une  chose  appartienne  en  commun  à 
plusieurs  propriétaires.  C’est  ce  rapport  que  les  Romains  expriment  en  di- 
sant que  ces  plusieurs  personnes  ont  la  chose  pro  indiciso  51 . Toutes  en- 
semble ont  le  droit  de  propriété;  mais  aucun  des  copropriétaires  pris  sé- 
parément n’a  ce  droit,  soit  par  rapport  à la  chose  entière,  soit  par  rapport 
à une  partie  déterminée  de  la  chose.  11  s’ensuit  qu'aucune  disposition  ne 
peut  être  prise  relativement  à la  chose  sans  le  consentement  de  tous  les 
copropriétaires  58.  Cependant  chacun  d’eux  est  libre  de  disposer  de  son 
droit,  particulièrement  il  peut  l’aliéner,  et  par  l'aliénation  il  transfère  à 
l’acquéreur  sa  part  intellectuelle,  pars  indivisa,  dans  le  droit  de  pro- 
priété !i9.  De  même  chaque  copropriétaire  peut  demander  le  partage  réel 
de  la  chose  60.  A cet  effet,  il  a une  action  en  partage,  appelée  commuai 
diridundo,  dont  nous  expliquerons  la  nature  quand  nous  nous  occuperons 
des  rapports  obligatoires  qui  naissent  de  la  communauté  Cl. 

2.  Jura  in  re.  Nous  avons  vu  au  § 162  que  les  jura  in  re  ont 
pour  effet  soit  de  nous  interdire  certains  modes  d'exercer  notre  pro- 
priété, soit  d'autoriser  un  autre  à faire  quelque  chose  que  nous  serions  en 
droit  de  l’empècher  de  faire,  si  notre  droit  de  propriété  n’avait  pas  été 
limité.  Nous  exposerons  dans  la  suite  la  nature  des  differentes  catégories 

57  Fr.  5,  § 15.  D.,  cominodaii , 13,  6.  - Voy.  aussi  Fr.  4,  § 0,  D.,  finium  reg.r  10, 1.  - Fr.  6, 
§ I,  D.,  comm.  divid.,  10, 3. 

58  Fr.  28,  D.,  comm.  divid.,  10,3.  « ...  In  re  communi  nemincm  dnminornrn  jure  faccre 
quidquam  iuvito  altcro  posse.  Undc  manifesturn  est,  prohibendi  jus  esse  ; in  re  enim  pari 
potiorcm  cssecausam  prohibent»  constat.  » — Fr.  2,  D.,  de  servit.,  8.  1.  - Fr.  11,  D.,  si 
serv.  vindic .,8.  S.  - Fr.  10,  pr.  deaqua  piuvin,  30,3.  - L.  1.4.  C.,  de  comm.  rerum  aliénai ., 
4,  32.  — Une  modification  à celte  règle  se  trouve  mentionnée  ci-après,  $ 202,  B.  — Le  fisc 
jouit  d'un  privilège  particulier.  L.  2,  C.,  de  comm.  rer.  a lien.,  4,  î>2. 

M Fr.  fi8,  D.,  pru  tocio , 17,  2.  - L.  3,  C.,  de  comm.  rer.  alien.,  4,  K2.  - L.  12,  C.,  de 
donat.,  8,  34.  — I)e  là  résulte  qu'il  peut  également  hypothéquer  sa  part.  L.  1 . C.,  communi 
dividundo , 3,  37.  - L.  5,  C.,  de  comm.  rer.  aliénai.,  4,  32.  - L.  un.  C.,  si  comm.  res 
pignori , 8,  21 . 

60  L.  fi,  C.,  communi  dividundo,  3,  37. 

f*t  Voy . ci-après,  t.  Il,  J 500. 
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des /ura  «n  re.  Ici,  il  suffi!  de  rappeler  que  pareille  restriction,  comme 
n’étant  pas  conforme  à la  nature  du  droit  de  propriété,  n'est  jamais  pré- 
sumée. Celui  qui  prétend  qu’elle  existe  doit  en  prouver  l'origine,  et  jusqu’à 
ce  qu’il  ait  fourni  celte  preuve  la  propriété  est  censée  libre  6Ï.  De  même, 
quand  un  ju*  in  re  s’éteint,  de  quelque  manière  que  ce  soit,  la  propriété 
redevient  libre,  absolue  et  illimitée  fis. 

3.  Restrictions  légales.  Enfin  la  loi  impose  à l’exercice  du  droit  de  pro- 
priété certaines  restrictions  que  les  commentateurs  désignent  assez  impro- 
prement par  le  nom  de  servitudes  légales  64.  Ainsi,  quoique  la  propriété 
d'un  immeuble  emporte  la  propriété  du  dessus  et  du  dessous  65,  le  pro- 
priétaire du  fonds  inférieur  est  tenu  de  recevoir  les  eaux  qui  découlent  na- 
turellement du  fonds  supérieur.  De  son  cèté , le  propriétaire  du  fonds 
supérieur  ne  peut  point  faire  de  constructions  par  lesquelles  le  cours  natu- 
rel des  eaux  serait  changé  au  préjudice  du  fonds  inférieur  66.  — Le  pro- 
priétaire d'un  fonds  doit  laisser  entre  sa  propriété  et  celle  de  son  voisin  uo 
espace,  qui  est  de  2 1/2  pieds  quand  il  sépare  deux  maisons,  ambitus,  in- 
tercapedo  C1,  et  de  5 pieds  quand  il  sépare  des  fonds  cultivés,  quinqne 
pedes  08 . — Enfin  il  y a plusieurs  autres  restrictions  faites  dans  l’intét et 
de  l'exploitation  des  mines,  de  l'agriculture,  de  la  conservation  des  bâti- 
ments, du  culte,  de  la  sùrelc  et  de  la  santé  publiques  ,i9. 


**  L.  9-11,  C.,  de  tervit.j  3,  34.  CYst  par  le  même  motif  que  ces  restrictions  doivent 
toujours  être  interprétées  strictement.  Fr.  68,  pr.,  D.,  de  ueufr.,  7,  I.  - Fr.  13,  § 1.  Fr.  29, 
D.,  de  $erv.  prœd.  1*11*1. , 8,  3.  - Fr.  13,  § 1,  D.,  comm.  prœd.f  8,  4.  Voy.  en  général  ci-après, 
$5  210.  222.  223. 

®*  § I.,  de  uêufr.j  2,  4.  - Fr.  3,  $2,  D.,  de  utufr .,  7,  t.  - Fr.  30,  D.,  de  sert),  prœd.  urb ., 

8,  2.  Voy.  ci-aprcs,  ‘j  230,  n*  1 . 2,  55  237.  238.  234. 

64  On  verra  ci-aprcs,  au  5 210,  pourquoi  ce  terme  ne  peut  point  être  admis  en  droit 
romain. 

65  Voy.  ci-dessus,  § 112,  note  12,  et  5 114,  n°l. 

88  Voy.  en  général  sur  cette  matière,  Tit.  D.,  de  a qua  et  aquœ  pluvœ  arerndœ  ( actione ), 
39,  3,  et  ci-après,  t.  Il,  5 364. 

67  Vairon,  de  l.  /.,  V,  22.  - Fistüs  vv.  Ambitu*.  fnsulœ. — Sous  les  empereurs,  la  législa- 
tion sur  cette  matière  a beaucoup  varié.  Tacite,  Ann.f  XV,  43.  - Fr.  14,  D.,  de  eervitut. 
prœd.  urb .,  8,  2.  - L.  9.  11.  12.  5 2,  C.,  de  œdific.  privât 8,  10. 

08  Cette  disposition  existait  déjà  dans  la  loi  des  Douze  Tables.  Voy.  ci-aprcs,  5 199,  A, 
ett.  11,5360,  na  3. 

89  L.  3.  6.  C.,  de  metallaruÊj  11,6.  - Cic.,  pro  Cœcina,  19.  - Pr.  14,  5 1,  D.,  quemndm. 
eervit.  amittantur } 8,  6.  - L.  H,  $ 1 , C.,  de  iervitutibu*  et  nquaf  3,  34.  - Fr.  17  pr.  D.,  «1  esr- 
vilue  vindicetur,  8,  5.  - Tit.  C.,  de  œdificii*  privait*  f 8 , 10.  Voy.  aussi  ci-après,  5 219,  u°  3. 
— Fr.  8 pr.  D.,  de  religiosis,  11, 7.  - Fr.  3,  5 S,  Dj  de  tepulcro  viol  alu.  47,  12.  - L.  12,  C., 
dr  retigiosi*,  3,  44. 
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COMMENT  LA  PROPRIÉTÉ  s’àCQCIERT. 


§ 182.  Obnervalion s générales. 

Pour  l'acquisition  du  droit  de  propriété  il  faut  : t°  une  personne  capable 
d’acquérir,  2°  une  chose  susceptible  d’ètre  acquise,  3“  un  mode  d’ac- 
quisition. 

1°  Quant  à la  personne,  il  est  évident  que  celui  qui  veut  acquérir  la 
propriété  d’une  chose  doit  avoir  la  capacité  nécessaire  à cet  effet.  Comme 
c’est  la  volonté  de  l’acquéreur  qui  constitue  l’élément  fondamental  de  son 
acquisition,  et  que  nous  ne  pouvons  vouloir  par  autrui,  nous  ne  pouvons 
non  plus,  rigoureusement  parlant,  acquérir  par  un  tiers.  Ce  principe, 
découlant  de  la  nature  des  choses,  était  expressément  reconnu  par  le  droit 
romain  10.  Par  des  raisons  d’utilité,  on  cherchait  cependant  à tourner  des 
inconvénients  qui  en  résultaient  au  point  de  vue  économique.  D’abord 
l’organisation  de  la  famille  romaine  y apporta  une  modification  impor- 
tante. Les  personnes  sous  puissance  n’étant,  pour  ainsi  dire,  qu’une  éma- 
nation du  chef,  et  ne  formant  qu’une  personne  avec  lui , il  s’ensuivait 
naturellement  que  tout  ce  qu’elles  acquéraient  était  forcément  acquis  au 
paterfamilias  ,l.  Le  même  motif  n’existait  point  dans  le  cas  où  des  actes 
d’acquisition  étaient  posés  par  des  personnes  agissant  librement  pour  nous 
sons  être  soumises  à notre  puissance,  liberæ  pertonœ.  Aussi  Justinien 
dit-il  encore  que  nous  n’acquérons  point  la  propriété  par  de  pareilles  per- 
sonnes. De  fait,  cependant,  ce  principe  n’est  plus  dans  le  droit  nouveau 
qu’une  lettre  morte,  depuis  qu’il  a été  admis  que  nous  pouvons  acquérir 
la  possession  par  de  simples  mandataires.  En  effet , l’examen  des  divers 
modes  d’acquérir  la  propriété  nous  montrera  que,  dans  la  plupart  des  cas 
où  il  faut  un  acte  positif  d’acquisition,  cet  acte  consiste  en  une  prise  de 
possession  de  la  chose  dont  on  veut  acquérir  la  propriété  7i. 

70  Tit.  I.,  per  quas  persnnis  nobis  acquiritur,  2,  9.  - Tit.  C.,  eodem,  4,  27. 

71  Gaius,  II,  80  sqq.  - Ulpien,  XIX,  18.  - Fr.  10,  D.,  de  acquir.  rerum  domiuio,  41,  ! et 
puisim.  Vroy.  pour  les  détails  ci-dessus,  $ 98,  n°  111,  et  ci-après,  1. 111,  $$406.  411.  415. 
419.  420. 

7a  § 5, 1.,  per  quas  personas  nobis  acquiritury  2,  9.  u Ex  his  itaque  apparot,  per  liberos 
homincs,  quos  neque  juri  vestro  subjcctos  habetis,  neque  bona  (idc*  possidelis...  milia  ex 
causa  vobis  acquiri  possr.  Et  hoc  est,  quod  dicilur  per  extranram  personam  nihit  act/uiri 
pour  (Gaius,  11,95.  - L.,  1,  C.,  h.  t.f  4,  27)  : cxcepto  eo  , quod  per  libérant  personam,  vc- 
luti  per  procuratorcm,  placot,  non  solum  scientibus,  sed  eliam  ignorantibus  vobis  acquiri 
possossioncm  sccundum  Divi  Sereri  conslitutiouem,  et  per  banc  possrssionem  eliam  dorai* 
nium,  si  dominus  fuit,  qui  tradidit,  vel  usucapioncm,  aut  longi  tempo  ri  s præscriptionem,  si 
dominus  non  sit.  n I oy.  aussi  L.,  1 . 8,  C-,  de  arq  et  relin.  poss.,  7, 32,  et  ci-dcssus,  § 171. 
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2°  Quant  à la  chose,  il  faut  qu’elle  soit  in  commerciu.  L’ancienne  dif- 
férence entre  les  fonds  italiques  et  les  fonds  provinciaux  n’existe  plus 
dans  le  droit  nouveau  7ï. 

5°  Le  mode  d'acquisition  consiste  ordinairement  en  un  acte  à faire  par 
celui  qui  veut  acquérir.  Il  est  cependant  des  cas  dans  lesquels  la  propriété 
nous  est  acquise  par  cela  seul  que  tel  fait,  telle  circonstance  ont  eu  lieu78. — 
L’acquisition  de  la  propriété  peut  être  per  universitalem  ou  singularum  re- 
ru m.  Ce  que  nous  avons  dit  au  § 9 S nous  dispense  de  donner  des  explica- 
tions sur  la  valeur  de  ces  termes.  Des  raisons  de  méthode  nous  engagent 
d'ailleurs  à ne  traiter  ici  que  de  l’acquisition  de  choses  déterminées,  et 
même  d’exclure  de  ce  livre  la  succession  in  singulas  res  à cause  de  mort  7ï. 
— Une  autre  division  des  modes  d'acquisition  est  celle  en  modi  juris  cici- 
lis  et  modi  juris  genliuin,  selon  qu’ils  dérivent  du  jus  civile  ou  du  jus  gen- 
lium  7fi.  Guïus  et  Justinien  semblent  donner  cette  division  comme  étant 
encore  d’une  grande  importance.  Il  est  possible  qu’elle  en  ait  eu  dans  l’ori- 
gine, en  ce  sens  que  les  modes  civils  seuls  eussent  donné  la  propriété  qui- 
ritaire,  tandis  que  les  modes  naturels  n’auraient  fait  acquérir  que  la  pro- 
priété bonitaire;  mais  déjà  du  temps  des  jurisconsultes  classiques  il  n’était 
plus  resté  aucune  trace  de  cette  différence  d'effets77.  Certes  lesmodes  civils 
donnaient  la  propriété  civile 78  ; mais  des  modes  naturels  pouvaient  amener 
le  même  résultat.  Ainsi  il  est  hors  de  doute  que  la  tradition  transférait  la 
propriété  civile  des  res  nec  mancipi  79,  l’occupation  avait  pour  effet  d’at- 
tribuer la  propriété  civile  au  citoyen  romain  **°,  et  l’accession  la  donnait 
également  quand  la  chose  principale  était  propriété  ex  jure  Quiritiurn  81 . 

73  Voy.  ci-dessus,  §$  178.  17!). 

74  Par  exemple,  quand  une  chose  nous  est  acquise  de  plein  droit  ex  lege  (§  1815,  n°  V),  ou 
par  suite  d'accession  (§$  18(5-181)). 

73  II  sera  parlé  au  livre  V,  qui  contient  le  Droit  héréditaire,  des  acquisitions  per  univer- 
• il  (tient , ainsi  que  des  acquititionei  singularum  rerum  mortis  causa. 

70  Gaius,  ll.Oosqq.  - § 1 1, 1.,  de  rerum  divisione  et  acquirendo  earum  dominio,  2,  I.  « Quo- 
rundam  rerum  dominiuin  nanciscimur  jure  naturali , quod,  sicut  dixitnus,  appcllatur  jus 
gentium,  quarundum  jure  civili.  * - Fr.  23,  pr.  D.,  de  rei  vindicatione , 6,  1.  - Fr.  I,  pr.  D., 
de  acq.  rerum  dom.,  il , I . 

77  Un  souvenir  de  cet  état  de  choses,  par  rapport  au  droit  d'usufruit,  se  trouve  peut-être 
encore  dans  Vatic.  fragm.,  il. 

78  Voy.  cependant  ci-après,  % I9É,  note  $2,  et  Vatic.  fragm.,  il. 

70  Cic.,  topica, 5.  - Gaius,  II,  19-20.  - Ulpiin,  XIX, 7.  « Traditio propria  est  alienatio  rerum 
nec  mancipi  : harum  rerum  duminia  ipsa  traditionc  apprehendimus,  scilicet,  si  ex  justa 
causa  traditæ  sunt  nohis.  » 

80  La  chose  est  incontestable,  mais  ne  résulte  pas  positivement  du  texte  que  l’on  cite  or- 
dinairement à cette  occasion  : Gaius,  IV,  16.  u Fcstuca  autrui  utebantur  quasi  haslœ  loco, 
signes  quodatn  justi  dominii  ; maxime  cnim  sua  esse  credcbant.  quæ  ex  hostibus  ccpissent,  • 
Car  il  n’est  pas  à méconnaître  que  l’ancienne  occupatio  bellica  avait  un  caractère  civil. 
Voy.  ci-dessus,  § 177,  uotes  5 sqq.,  et  ci-après  § 183,  n°  III,  et  5 184,  n°  6. 

81  Fr.  11,  § 7,  D.,  de  Public,  in  rem  ad.,  6.  2.  « Quod  tamen  per  alluvioucm  fundo  accus- 

*it,  siraile  Gt  ci  cui  acccdit.  » Cf.  Fr.  2,  D.,  de  tuperficiebus,  (3, 18.  » 
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Aussi  nos  sources  ne  font-elles  jamais  mention  de  cette  division  quand 
elles  traitent  des  différences  entre  la  propriété  quiritaire  et  celle  in  bonis 81 , 
et  cependant  ce  serait  bien  là  l’endroit  de  le  faire,  si  réellement  les  modes 
civils  seuls  avaient  eu  le  privilège  de  conférer  la  propriété  romaine.  — Une 
troisième  division  des  modes  d’acquisition  est  celle  en  modes  originaires 
et  modes  dérivés. Nous  avons  montré  ci-dessus,  § 95,  que  cette  distinction, 
quoique  n’étant  pas  consacrée  par  nos  sources,  est  cependant  fondée 
dans  la  nature  des  choses,  et  par  conséquent  d’une  grande  importance  pra- 
tique. Aussi  la  prendrions-nous  pour  base  de  notre  exposé,  si  la  grande 
étendue  de  la  matière  et  la  marche  positive  du  droit  romain  ne  nous  obli- 
geaient de  séparer  les  modes  encore  en  vigueur  dans  le  droit  de  Justinien 
d’avec  les  modes  de  l'ancien  droit,  abolis  ou  tombés  en  désuétude.  Nous 
traiterons  donc  d'abord  de  ces  derniers,  et  cet  exposé  servira  d'introduc- 
tion historique  à l’examen  plus  approfondi  que  nous  ferons  des  modes  du 
droit  nouveau. 

OosEfivATtoN.  Aucun  auteur  ancien  ne  nous  a laissé  une  énumération 
complète  des  divers  modes  d’acquérir  la  propriété.  Cicéron  en  mentionne 
quelques-uns  dans  plusieurs  occasions83;  Varron,dans  un  passage  de  son 
livre  de  re  rustica,  expose  de  combien  de  manières  on  peut  acquérir  la  pro- 
priété romaine  M.  Ce  passage  a paru  être  en  contradiction  avec  un  texte 
d’Ulpien,  dans  lequel  ce  jurisconsulte  semble  vouloir  énumérer  les  modes 
d’acquérir  la  propriété  de  choses  déterminées  8!S.  Mais  il  est  facile  de  conci- 
lier les  deux  auteurs,  en  tenant  compte  de  l’époque  où  ils  vivaient  et  du 
sujet  qu’ils  traitent 80.  Enfin  Théophile  cite  cinq  modes /um  civilis  et  qua- 
torze modes  juris  naturalis.  Cependant  cette  énumération  n’épuise  pas 
encore  toute  la  matière  87 . 


M Bien  an  contraire,  Paul,  dit  au  Fr.  22.  D.,  de  rei  vindic.,  6, 1 : « In  rem  actio  competit 
ei,  qui  aut  jure  genlium,  autjure  civili  doininium  acquisivit.  * 

83  Cicéron,  Tupica  5 ; de  harusp.  resp.,  7. 

**  Varron,  de  re  rustica,  II,  10,  i,  en  parlant  de  Tachai  d’nn  esclave.  « In  cmtionibus 
dominium  legitimum  sex  fere  res  pcrficiunt  ; Si  hereditatem  justnin  adiit  (venditor);  si, 
ut  debuit.  mancipio  ab  eo  accepit,  a quo  jure  civili  potuit  : aut  si  iu  jure  ccssit,  cui  (qui) 
potnit  cederc,  et  id,  uni  oportuit;  aut  si  usuccpit;  aut  si  e præda  sub  corona  émit;  lumve, 
mm  in  bonis  successioneve  cujus  publiée  venit.  » 

8S  Ulpien,  XIX,  2.  « Singularum  rcrura  dominia  nohis  adquiruntur  : mancipntione,  tra- 
ditionc,  usucapione,  in  jure  cessione,  adjudicatione,  Jege.  « 

sc  Varron  ne  parle  point  de  l'acquisition  lege,  parce  qu'il  vivait  avant  la  loi  Julia  et  Papia 
Poppæa,  ni  de  la  traditio , parce  qu'il  traite  du  doininium  legitimum  d’une  res  mancipi.  Psr 
contre,  Ulpien  ne  mentionne  ni  la  sub  corona  emtio,  parce  que  de  son  temps  elle  était  tom- 
bée en  désuétude,  ni  la  hereditas  et  la  bonorum  venditio,  parce  que  ce  sont  des  modes  d'ac- 
quérir per  universitalcm.  Cf.  aussi  Gaivs,  II,  sqq. — Voy  M.  Giraud,  Rechercher  sur  le 
droit  de  propriété  chez  les  Romains,  t.  I,  p.  218  et  suiv. 

87  Théophile.  11,2,  pr.  et  II,  B,  6. 
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Modes  d'acquérir  de  l'ancien  droit,  abolis  ou  tombés 
en  désuétude. 


s 183. 

Ces  modes  sont  tous  juris  civilis. 

I.  Mancipatio,  mancipium,  emancipalio  88 , le  mode  originaire  et  usuel 
de  transférer  la  propriété  civile  89.  Dans  le  principe,  la  mancipation  était 
tout  simplement  l'échange  d’une  chose  contre  une  somme  d’argent,  qui  se 
faisait  en  présence  du  peuple.  Celui  qui  voulait  aliéner  donnait  la  chose, 
l’acquéreur  donnait  le  prix,  que  l’on  pesaitau  moyen  d’une  balance  vo.  Par 
la  suite,  quand  on  ne  pesait  plus  l’argent,  on  n’en  continuait  pas  moins 
d’employer  la  balance,  et  ce  qui  d’abord  avait  été  réel  finit  par  devenir  sym- 
bolique. C’est  ainsi  que  la  mancipation  est  décrite  par  les  jurisconsultes 
classiques  9*.  Elle  se  faisait  en  présence  de  cinq  témoins,  qui  représen- 
taient probablement  les  cinq  classes  de  Servius  Tullius,  classici  testes  '■>*,  et 
d’un  sixième  qui  tenait  la  balance,  libripeiis.  Le  prix  était  représenté  par  un 
lingot  d'airain,  plus  tard  par  une  petite  monnaie,  que  l’acquéreur  mettait 
dans  la  balance  en  disant:  Hanc  ego  rem  ex  JLREQnRiTii'M  meam  esse  aio,  ea- 
ql'E  Mini  emta  est  hoc  j ere  Æ.NEAQUE  DURA.  > En  même  temps  il  touchait  la 
chose  qui  devait  se  trouver  sur  les  lieuxquandelle  était  mobilière;  pour  les 
immeubles,  on  admit  la  mancipation  sans  qu’il  fût  besoin  de  se  rendre  sur 
le  fonds  9ï.  Parmi  les  personnes  qui  assistent  à la  mancipation,  on  nomme 


Le  mot  mancipium  «e  trouve  déjà  dans  les  XII  Tables  : Pestcs,  v.  Nuncupata.  Le  mot 
rmanciputio  est  peu  usité  dans  ce  sens.  — Rappelons  ici  que  les  notions  de  mancipium  et  de 
nexum  appartiennent  au  même  ordre  d'idées,  et  que  la  mancipatio  est  qualifiée  de  nexu 
traditio.  Voy.  ci-dessus,  $ 120,  note  13. 

M Gaius,  I,  119-122.  — Ui.piin.  XIX,  3 6. 

1,0  Voy.  ci-dessus.  J 120,  notes  (2  et  suivantes. 

91  G aies,  I,  119.  « Est  aütcm  mancipatio,  ut  supra  quoque  diximus,  imaginaria  quædam 
venditio  : quod  et  ipsum  jus  proprium  cirium  roraanorum  est.  Eaque  res  ita  sgitur  : adhi- 
bilis  non  miuus  quatn  quinque  testibus,  civibus  romanis,  puberibus , et  præterca  alio 
ejusdem  conditions,  qui  libr'am  æneam  tcucat,  qui  appcllatur  libripens  ; is  qui  mancipio 
accipit.  rem  tenens  ita  dicit  : fluiic  rgo  uomirkm  ex  jurb  Qi'iritium  mrlm  esse  ajo,  isqce 
hihi  EMTirs  est  Roc  jùrb  .€>eaqi  e libra  ; dcindc  acre  percutit  librain,  idque  xs  dat  ei  a quo 
mancipio  acccpit,  quasi  pretii  loco.  122.  Ideo  autera  æsetlibra  adhibitur,  quia  olim  æreis 
tantum  nummis  utebantur,  et  crant  dupondii,  semisseset  quadiantes,  sicut  ex  lege  XII  tn- 
bularum  intclligere  possumus,  corumque  nummorum  vis  et  potestas  non  iu  numéro  erat 
sed  in  pondéré...  » 

91  Festüs,  v.  « Cfasaici  testes  dicebantur  qui  signandis  testamentis  adliibcbantur.  » An- 
ciennement les  testaments  se  faisaient  aussi  per  mnneipationem. 

” Cuics.  I,  121. 
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plus  tard  encore  on  antestatus,  lequel  était  probablement  le  chef  des  cinq 
témoins  84 . 

La  mancipation,  qui  ne  s’appliquait  qu’aux  res  mancipi ®5,  avait  pour  effet 
de  transférer  à l’acquéreur  la  propriété  ex  jure  Quiritium.  Il  était  libre  aux 
parties  d’ajouter  à l’acte  des  conventions  particulières,  lex  mancipii,  aux- 
quelles déjà  la  loi  des  Douze  Tables  accordait  force  obligatoire,  et  dont 
l'inexécution  entraînait  pendant  longtemps  la  peine  du  double  96 . 

II.  Injure  cessio ®7.  Comme  la  mancipation  était  le  transfert  de  la  pro- 
priété sous  la  garantie  du  peuple,  la  injure  cessio  se  faisait  sous  la  garantie 
de  l’autorité  constituée.  L’acquéreur  et  celui  qui  voulait  céder  se  rendaient 
devant  le  préteur,  in  jus.  Le  premier  soutenait  que  la  chose  qu'il  voulait 
acquérir  lui  appartenait,  en  prononçant  la  formule  de  la  revendication  ; le 
second  ne  contredisait  pas,  et  le  magistrat  attribuait  la  propriété  au  reven- 
diquant. La  in  jure  cessio  n'était  donc  autre  chose  que  la  fiction  d’une 
action  en  revendication,  et  c’est  par  ce  motif  qu'elle  est  appelée  legis  actio. 
Elle  parait  déjà  avoir  été  en  usage  avant  la  loi  des  Douze  Tables  98. 

Tandis  que  la  mancipation  ne  pouvait  avoir  lieu  qu’à  l’égard  des  res 
mancipi,  la  injure  cessio  s’appliquait  à toute  espèce  de  choses,  y compris 
les  choses  incorporelles,  particulièrement  les  servitudes  et  même  les 
droits  de  famille  ".  Ni  l’une  ni  l’autre  ne  pouvaient  se  faire  entre  péré- 
grins,  ni  relativement  aux  choses  en  dehors  du  jus  Quiritium.  Quand  il 
s’agissait  de  transférer  une  chose  de  ce  genre,  on  était  obligé  de  se  servir 
du  mode  naturel  de  la  tradition.  Mais  à l’égard  des  choses  incorporelles 


94  Dans  l’épitome  de  Gaiüs  du  breviarium  Alarieianum,  1,6,  5,  Vantestntue  est  mentionné 
comme  un  sixième  témoin;  mais  l'analogie  avec  la  forme  des  testaments  nous  porte  à croire 
que  c'est  un  malentendu  des  compilateurs  du  bréviaire.  Au  reste,  aucun  auteur  romain  ne 
mentionne  l'an/esto/u*  comme  une  personne  distincte  des  autres  témoins;  les  deux  passages 
qu’on  a l'habitude  de  citer  dans  cette  question  (Prisciex.  VIII,  4.  Et  Grcter,  Inacriptioncs , 
p.  1081,  n9  1)  ne  prouvent  rien  en  faveur  de  l'interprétation  du  bréviaire. 

95  Cela  résulte  de  l'ensemble  des  textes  et  surtout  de  l'analogie  des  servitudes.  Voy.  Ours, 
II,  29,  et  UiriiK,  XIX,  3 7.  8.  9.  16.  17.  Les  faits  mentionnés  par  Tacite,  A*n.y  1,  75,  et 
Puni,  H.  A'.,  IX,  33  lie  sauraient  être  invoqués  contre  celte  thèse.  Dans  le  premier  text»*, 
la  statue,  qui  à la  vérité  serait  rea  ttec  mancipi  si  on  la  prenait  isolément,  ne  figure  que 
comme  une  partie  intégrante  du  fonds  qui  est  ret  mancipi.  Quant  au  passage  de  Pline,  il 
est  certes  permis  de  ne  pas  prendre  à la  lettre  les  mots  in  mancijtatum  venit  qui  s’y  trouvent, 
et  de  les  considérer  comme  une  exagération  ayant  pour  but  de  donner  uue  plus  grande 
énergie  à l’idée  que  l’auteur  exprime  dans  la  phrase. 

96  Cic.,  de  off.}  111,  16.  • Nam  cum  ex  XII  satis  esset  ea  pr.vstari,  quæ  essent  lingua  nun- 
cupala;quæ  qui  inficiatus  esset,  dupli  pœnam  subiret.  ■ - Fkstus,  v.  IVunrupata.  '«■  Cum 
nexum  faciet  mancipiumque,  uti  lingua  nuncupassit,  ita  jus  esto.  » Voy.  ci-dessus  § 120, 
note  1£,  et  ci-après,  t.  Il,  § 327. 

97  Gains,  11,  2t.  Voy.  ^ 19,  note  21.-  Ulpien,  XIX,  9,  10.  « Injure  ccdit  dominus,  vindi- 
cal  is  cui  ceditur,  addicit  prætor.  * 

9H  Valicana  fragmenta f 50. 

99  Ulpien,  XIX,  II.  • In  jure  ccdi  rcs  etiaiu  incorpora  les  possunt,  velut  ususfructus  et 
bercdilas,  et  tulela  légitima  libcrlæ.  • 
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qui  ne  sont  point  susceptibles  de  tradition,  on  se  contentait  de  la  simple 
convention,  comme  par  exemple  pour  les  servitudes  à établir  sur  des  fonds 
provinciaux  ,0°.  — Les  différences  qui  existaient  entre  la  in  jure  cessio 
et  la  mancipalio  expliquent  comment  ces  deux  modes  de  transférer  la  pro- 
priété ont  pu  rester  si  longtemps  en  usage,  l’un  & côté  de  l’autre,  comme 
modes  réguliers  de  transférer  la  propriété  romaine,  surtout  des  res  man- 
cipi.  Cependant  ils  perdirent  tous  deux  beaucoup  de  leur  importance  pra- 
tique quand  la  propriété  purement  naturelle  eut  obtenu  une  protection 
efficace,  même  contre  le  nudumjus  Quir ilium.  Lorsque  le  développement 
successif  que  nous  avons  exposé  au  § 178,  C,  fut  parvenu  à sou  dernier 
degré,  on  comprend  aisément  que  ces  modes  civils,  qui  exigeaient  des  for- 
malités assez  compliquées,  durent  disparaître  devant  la  tradition,  mode 
beaucoup  plus  simple  et  aussi  efficace.  La  in  jure  cessio  était  encore  en 
usage  du  temps  de  Dioclétien  ',  la  mancipalio  est  encore  citée  dans  une 
constitution  de  Constantin  *.  Mais  dans  le  droit  de  Justinien  la  tradition 
remplace  partout  les  deux  modes  civils,  et  les  compilateurs  du  Digeste  ont 
plus  d’une  fois  changé  le  texte  des  jurisconsultes  classiques,  en  substituant 
le  mot  traditio  aux  anciens  termes  *. 

III.  Sub  corona  emtio.  Les  prisonniers  de  guerre  étaient  publiquement 
exposés  en  vente,  ceints  d’une  couronne.  Celte  vente  faite  par  l’État  même 
donnait  naturellement  la  propriété  romaine4. 

IV.  lionorum  seclio  5,  vente  de  biens  échus  à l'État,  soit  par  suite  de  la 
condamnation  criminelle  d’un  citoyen,  soit  par  suite  de  conquête,  soit 
enfin  par  droit  d’hérédité  R.  Cette  vente  comprenait  ordinairement  un 
ensemble  de  biens,  mais  elle  pouvait  également  avoir  lieu  à l’égard  de 
choses  déterminées  7.  Elle  portait  aussi  le  nom  de  subhastatio,  du  javelot, 
symbole  de  la  propriété  romaine,  qui  était  dressé  à l’endroit  où  la  vente  se 


,M>  G»ics,  II,  5t.  « Scd  hæc  scîlicct  in  Italicis  prædiis  ita  junt,  quia  et  ipsa  prædii  manci- 
pntionem  et  injure  cessionem  rccipiunt;  alioquin  in  provincialibus  prædiis,  sive  qui* 
usurnfructum.  sive  jus  cundi,  agendi...  cæteraque  similia  jure  constitucrc  vêtit,  pactiom- 
bus  et  slipulationihiis  id  eflïcerc  potest.  quia  ne  ipsa  quidem  prædia  mancipalionetn  aut  in 
jure  cessionem  rccipiunL  » 28.  « Incorporâtes  res  tradilionem  non  rccipere  manifestum 
est.  » 

1 Codex  //ennogenianus,  VII,  1.  - Cotitull.  veteris  jcii,  6. 

* L.  4.  3,  Th.  C.,  de  donat 8,  12. 

1 Cf.  Vat,  fr.}  80,  et  Fr.  3,  § I , D.,  de  uiufr.  aceresc.,  7.  2,  etc. 

4 Aulu-Gellb,  IV.  A.,  VII,  XIII,  24,  4.  Voy.  aussi  V Alton,  de  reruslica,  II,  10,  4,  cite  ci- 
dessus  à la  note  84,  et  Cic.,  de  invent;  I,  43.  « ...  Si  dici  possit  ex  hostibus  equus  esse  cap- 
tus,  cujus  prædæ  sectio  non  venierit.  » 

B Vabbon,  de  rerustica,  II,  10,  4.  - Gaius,  III,  80, 134.  IV,  140.  - Festus,  v.  sectores. 

« Cic  éron,  pro  Roscio  4 •nerino,  43;  pro  Rabirio f 4;  de  invent .,  I,  43  (ci-dcssus,  note  4).  - 
Titb-Liti,  XXX  VIII.  38, 60.  - Jules-César,  de  beUo  (iaUico,  11,  33. 

7 Cependant  dans  ce  cas  on  se  sert  de  prêieiencc  du  mot  audio.  Cic.,  pro  Roscio  Amerino, 
s in  f.  ; pro  Cacina,  3.  6. 
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faisait  *.  L’adjudication  faite  au  dernier  enchérisseur  (de  là  audio ) don- 
nait la  propriété  romaine. — Dans  le  droit  de  Justinien,  nous  trouvons 
encore  les  termes  subhastatio  et  audio  pour  désigner  des  ventes  publiques 
de  choses  déterminées;  mais  l'ancienne  bonorum  sedio  n’y  est  plus  men- 
tionnée °. 

V.  Lex.  Ulpien  cite  la  loi  comme  un  dernier  mode  d'acquérir  10. 
II  entend  probablement  comprendre  sous  cette  dénomination  géné- 
rale tous  les  cas  dans  lesquels  la  propriété  passe  de  plein  droit  à quel- 
qu’un en  vertu  d’une  disposition  légale.  Tels  étaient  anciennement  les  ca- 
duca  de  la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa,  ainsi  que  les  ereploria  11  et  l’acqui- 
sition d'un  esclave  par  droit  d’accroissement  modes  d’acquérir  qui  sont 
abolis  dans  le  droit  nouveau  . Sous  Justinien,  nous  pourrions  ranger  dans 
celte  catégorie  la  transmission  de  propriété  qui  se  fait  en  faveur  des  enfants 
par  suite  du  divorce  ou  du  convoi  en  secondes  noces  de  leurs  parents,  le 
legs  d’une  chose  appartenant  au  testateur,  l’acquisition  de  la  propriété 
d’une  chose  qui  nous  est  vendue  par  le  lise  non  propriétaire  13. 


Modes  d'acquérir  du  droit  de  Justinien. 

§ 184.  I.  De  l’occupation. 

On  entend  par  occupation  la  prise  de  possession  d’unechose  sans  mailre, 
faite  dans  l'intention  d’en  acquérir  la  propriété.  Cette  prise  de  possession 
a pour  efTetde  donner  la  propriété  à l’occupant.  Quoi l nullius  est,  id  ratione 
nalurati occupanti  conceditur  u.  Ce  mode  d'acquisition  suppose  donc  tou- 
jours une  res  nullius  dans  le  sens  que  nous  avons  indiqué  ci-dessus  § 1 12, 
note  19,  savoir  uneehose  qui,  tout  en  étant  dans  le  commerce,  n’a  point  de 
mailre,  soit  qu’elle  n’en  ait  jamais  eu,  soit  que  l’ancien  mailre  l’ait  aban- 
donnée. L’occupation  peut  s’appliquer: 

1°  Aux  immeubles  qui  se  forment  par  une  force  naturelle  sans  être  l'ac- 
cession d’une  propriété  déjà  existante,  par  exemple  les  îles  qui  se  forment 
dans  la  mer  ,B. 


* FiSTUS,  v.  Hn»ta.  « ...  Ilastæ  suhjicicbanlur  c*a  qua*  publier  ventirndabanl.  » 

0 Fr.  2,  §8,  0,  D.,  pro  emtore,  41,4.  - L.  16,  C.,  de  r etc.  vend.,  4,  44.  - L.  4.  5,  C.,  de 
fille  hatttBf  19,  3. 

«o  Uirns,  XIX,  2. 17. 

14  Vay.  ci-dessus,  § Ci,  note»  31  sqq.,  et  ci-après,  t.  III,  479. 483.  518.  819.  522. 

4*  5 4, 1.,  de  donat. , 2,7.  - Pr.  I.,  de  tucc.  tubl.,  3, 12.  - Voy.  ci-après,  I.  III,  § 417,  vers 
la  fin.  • 

41  Vuy.  ci-après,  $ 192,  et  t.  III,  §$  389.  403.  506. 

4*  Fr.  3,  pr.  D.,  de acquirendo  rerum  dominio , 41, 1. 

411  < 22, 1.,  de  rtrum  divisione  et  acquirendo  earum  dominio.  2,  1 . - Fr.  7,  $ 3.  D. , d * acquit. 
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2*  Aux  choses  mobilières  qui  ont  le  même  caractère,  par  exemple  les 
pierres,  les  perles  et  autres  objets  qui  3e  trouvent  au  fond  ou  sur  les  bords 
de  la  mer  ,6. 

5°  Aux  animaux  sauvages  qui  n’ont  pas  de  maitre.  On  en  devient  pro- 
priétaire dès  qu'on  s'en  est  emparé,  et  il  faut  ici  appliquer  toutes  les  régies 
que  nous  avons  données  sur  la  prise  de  possession  au  § 170  ,T.  Il  importe 
peu  que  ce  soit  sur  notre  fondsou  sur  le  fonds  d'autrui  que  la  capture  se  soit 
faite  ,8.  L’animal  pris  nous  appartiendra,  même  quand  nous  avons  chassé 
sur  le  terrain  d’un  autre  malgré  sa  défense  expresse,  sauf  au  maitre  du 
terrain  de  nous  poursuivre  du  chef  de  la  lésion  que  nous  lui  avons  faite  *9. 
— Dans  nos  sources,  on  examine  à l’égard  de  plusieurs  animaux  la  ques- 
tion de  savoir  s’ils  doivent  être  considérés  comme  sauvages  ou  comme 
domestiques  **.  Celle  question  est  en  effet  d’une  grande  importance;  car 
les  animaux  domestiques  ne  s'acquièrent  point  par  la  simple  prise  de  pos- 
session : dans  quelque  endroit  qu'ils  se  trouvent,  ils  continuent  d’ètre  la 
propriété  de  leur  maitre,  qui  peut  les  revendiquer  contre  quiconque  les 
retient  Les  animaux  apprivoisés  sont  assimilés  aux  animaux  domes- 
tiques tant  qu’ils  ne  reprennent  pas  leur  liberté  naturelle  **. 

4“  Aux  choses  abandonnées,  res  deretictœ  i3.  Les  choses  perdues  ou 
jetées  à la  mer  pour  le  salut  du  navire  ne  sont  point  considérées  comme 
abandonnées,  et  celui  qui  s’en  empare  sciemment,  avec  l'intention  de  les 
garder,  commet  un  vol 

Celui  qui  trouve  un  trésor  en  acquiert  la  propriété  par  moitié  à titre 
d'occupation.  L’autre  moitié  est  considérée  comme  accessoire  du  fonds  où 


rer.  dam.,  il,  1.  — On  pourrait  encore  comprendre  dans  cet  ordre  d idées  la  propriété  tem- 
poraire que  nous  acquérons  par  des  constructions  faites  sur  les  bords  de  la  mer.  Voy.  ci- 
dessus,  § 102,  note  13. 

^ 18, 1,  eod'tn.  - Fr.  »,  $ 2,  D.,  de  rei  vind .,  0, 1.  - Fr.  2.  6,  l>.,  de  a.  r.  d.,  il,  1.  - Fr.  I, 

51.  D..  de  arq.  postrts.,  if . 2. 

17  % 12-16, 1.,  eodem.  - Fr.  1 . ».  »»,  D. , de  a.  r.  d.t  il.  I.  - Fr.  3,  $ 1i.  J»,  D.,  de  acqui- 
rendn  posant.,  il, 2. 

19  $ 12, 1.,  rodent.  - Fr.  3,  $ I.  Fr.  »,  § 3,  D.,  de  n.  r.  d.,  il,  1.  Voy.  surtout  le  Fr.  »», 
D.,  eodem.  — Le  Fr.  16,  D.,  de  servilut.  prœd.  ruai.,  8.  3 n’est  point  contraire. 

19  II  a de  ce  chef,  scion  les  circonstances,  un  interdit  possetsoire  (Fr.  1,  D.,  uti  possidelis, 
i3,  17  ; Fr.  il,  D.,  de  vi  ri  tu  annula,  iô,  10)  ou  Vactio  injuriarum.  (Fr.  2»,  D. , de  aet.  emti 
vendit  i,  19,  1). 

9ft  5 12.  14*16, 1.,  eodem. 

91  5 IG*  I.,  eodem.  - Fr.  »,  5 6.  D.,  de  a.  r.  d.,  il,  1.  - Voy.  aussi  Fr.  »»,  D.,  rodent. 

19  G ails,  11,68.  - $ 1»,  1.,  de  rer.div.,  2, 1.  - Fr.  »,  § »,  D..  de  o.  r.  d.}  il,  I.  - Fr.  5,  § I», 
D.,  deacq.  poste  sa.,  il,  2.  - Fr.  57.  D.,  d*  fnrtis,  i7,  2. 

95  Fr.  13,  D. , pro  drreliclo,  il,  7.  Ajoutez  § i6.  i7,  I.,  de  rer.  dit.  ,2,  I.  * Fr.  38.  D., 
de  a.  r.  d.,  il,  1.  - Fr.  17,  § 1,  D.,  de  aeq.  pots.,  il,  2. 

94  $i8,l  .,derer.  div.,  2, 1.  - Fr.  9,$  8.  Fr.  «8,  D.,  de  a.  r.  d.,  il,  1.  - Fr.  21,  $1,2,0., 
de  aeq.  pots.,  il , 2.  - Fr.  2.  $ 8.  Fr.  8,  D.,  ad  legem  Rhodium  de  jactu , li,  2.  - Fr.  i3,  $ i. 
11,0.,  de  furfit,  i7 . 2. 

T.  I.  M 
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le  trésor  a été  trouvé  *3.  Si  le  fonds  n’a  p8s  de  maître,  par  exemple  s'il  est 
sacer  ou  religiosus,  le  trésor  appartient  en  entier  à celui  qui  le  trouve  ,r>. 
On  entend  par  trésor  toute  chose  de  valeur  cachée  ou  enfouie  sur  laquelle 
personne  ne  peut  justifier  d’un  droit  de  propriété.  Pour  que  l'inventeur 
ait  droit  au  trésor,  il  faut  que  la  découverte  ait  été  faite  par  le  pur  effet  du 
hasard  *7.  Si  elle  a eu  lieu  à la  suite  de  fouilles  faites  à dessein,  la  chose 
trouvée  appartient  en  entier  au  propriétaire  du  fonds  ss. 

6°  Il  nous  reste  à parler  d’un  cas  particulier  d’occupation  qu’on  désigne 
par  le  nom  de  * occupalio  bellica  ‘ a9.  D'après  les  idées  des  Romains,  les 
peuples  étrangers  étaient  considérés  comme  étant  sans  capacité  de  droit. 
Des  traités  avec  la  république  pouvaient  leur  rendre  plus  ou  moins  de 
capacité  ; mais  la  guerre  les  en  privait  toujours.  Il  en  résultait  que  tout  ce 
qui  était  trouvé  dans  tes  mains  d’un  ennemi  était  considéré  comine  n’ayant 
pas  de  maitre  et  était  susceptible  d 'être  acquis  par  occupation.  Les  immeu- 
bles étaient  toujours  occupés  pour  le  compte  de  la  république  et  faisaient 
partie  du  domaine  public.  Les  choses  mobilières  appartenaient  aussi  en 
général  à l’Etat;  mais  elles  pouvaient  être  acquises  en  propre  par  les  sol- 
dats quand  le  général  avait  permis  le  pillage,  ou  quand  la  capture  se  faisait 
en  dehors  du  service  so.  — Ces  principes  rigoureux  étaient  au  reste  appli- 
ques avec  une  réciprocité  parfaite  : les  Romains  se  considéraient  eux- 
mêmes  comme  étant  sans  droits  vis-à-vis  de  leurs  ennemis.  Le  Romain 
fait  prisonnier  de  guerre  perdait  la  liberté  civile,  les  biens  pris  par  l’en- 
nemi cessaient  d’appartenir  aux  citoyens  qui  en  avaient  eu  la  propriété. 
Mais  quel  était  le  sort  des  prisonniers  de  guerre  et  des  biens  que  l’armée 
romaine  reprenait  sur  l’ennemi?  Si  I on  raisonne  rigoureusement,  ces  ob- 

,5  Otte  règle  doit  son  origine  à une  constitution  d’Adrien,  $ 39,  I..  de  rer.  div.,  2,  1. 
Avant  Adrien,  il  parait  que  le  fisc  s’attribuait  les  trésors.  Suétone,  Ninm,  31 Tacit*. 
Ann.,  XVI,  1.  La  loi  d’Adrien  fut  modifiée  par  Anlonin  le  Pieux  et  Vérus,  Divi  [l'aire* 
(Fr.  3,  § 10,  D.,  de  jure  fitei,  49.  14),  par  Constantin  (L.  1.  Tli.  C..  de  IhêMUtrit,  10,  18), 
par  Gralien,  Valentinien  et  Théodose  (L.  2,  Th.  C.,  eod.).  Enfin  l'empereur  Léon  rétablit 
la  loi  d’Adrien  avec  la  modification,  que  celui  qui  aurait  employé  des  sortilèges  serait  dé- 
chu de  tout  droit  au  trésor.  L.  un.  J.  C.,  de  Uiesauri*,  10,  13.  — Voy.  sur  ces  changements 
législatifs  Scna.tDER,  ad  § 39, 1.  de  rer.  div.,  2, 1 . 

w $ 39, 1.,  cité.  — La  constitution  des  Divi [ralret,  d’après  laquelle,  dans  cc  cas,  1a  moitié 
appartiendrait  au  fisc,  fut  abolie  par  la  loi  de  Léon. 

*7  Fr.  31,  § 1,  D.,  de  acquirenda  rerutn  dominio,  41,  1. 

**  L.  un.  C.,  de  theeauri»,  10,  15. 

M Vuy.  en  général  sur  cette  matière,  ci-dessus  *50,  notes  32-38.  Aux  passages  cités  dans 
ce$  on  peut  ajouter  Gaius,  IV,  16.  - Fr.  5,  § 7.  Fr.  31,  § i,  D.,  de  a.  r.  d.}  41, 1.  - Fr.  1,  $ 1, 
D.,  deacq.  pou.,  41,  2.  - Fr.  12,  pr.  D..  de  eaplivi »,  49.  13. 

50  Sauf  la  capture  faite  en  dehors  du  service,  qui  certes  ne  donnait  pas  originairement  le 
dominium  ex  jure  Quiritium  ( cf.  Cic.,  de  invenfione,  I,  54,  ci-dcssus.  § 1*3,  note  4 ),  l’occw- 
palio  bellica  avait  donc  également  dans  l’ancien  droit  un  caractère  civil  et  ne  constituait  pas 
un  modo*  naturali*  ncquiretuti.  C’est  à celle  idée  qu’il  faut  rapporter  le  célèbre  passage  de 
Gaii’s,  IV,  16.  u Fcstuca  autera  utebantur  quasi  hastæ  loco,  siguo  quodam  justi  dominii  : 
maxime  enirn  sua  esse  credrbant,  que  ex  hoslibus  cepissent.  » 
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jets  ayant  appartenu  à l’ennemi  auraient  dû  être  soumis  à l'occupation, 
le  citoyen  délivré  et  les  biens  repris  seraient  devenus  la  propriété  soit  de 
l'Etat,  soit  du  soldat  occupant.  Cependant  il  eût  clé  contraire  à toute  idée 
de  justice,  et  meme  & l'intérêt  bien  entendu  de  l’Etat,  de  réduire  en  escla- 
vage le  citoyen  qui  était  devenu  victime  de  son  dévouement  pour  la  patrie. 
On  considérait  donc  le  prisonnier  qui  parvenait  à s’échapper  des  mains  de 
l’ennemi  comme  n’ayant  jamais  été  esclave  : il  recouvrait  tous  les  droits 
qu'il  avait  eus  avant  la  captivité  3I.  Cette  fiction  qu’on  appelle  jus  postli- 
minii d’abord  introduite  en  faveur  de  la  liberté  personnelle,  fut  par  la 
suite  étendue  à la  propriété  des  immeubles  et  de  certaines  choses  mobi- 
lières 3ï.  Si  l’armée  reprenait  les  immeubles,  ou  si  ces  choses  mobilières 
revenaient  d’une  manière  quelconque  au  pouvoir  des  Romains  ou  d'une 
puissance  alliée,  la  propriété  en  retournait  de  plein  droit  à celui  qui  l’avait 
eue  au  moment  où  l’ennemi  s’en  était  emparé 


S 185.  II.  De  la  spécification. 

Parce  terme  moderne  on  désigne  l'opération  au  moyen  de  laquelle  nous 
confectionnons  avec  la  matière  d'autrui  un  objet  nouveau  dans  l’intention 
de  l’avoir  pour  nous  s5.  Les  Romains  disent  ex  aliéna  materia  speciem 
aliquam  facere  S6, 

81  Fr.  5,  § 2,  D.,  de  captivia  et  de  poatliminio,  <0,  15. 

85  Gaius,  1, 129. -$5, \.yquib.  mod.jua  poteslnlis  aolvitur,  1,  12.-  Fr.  5,  $ 1.2.  Fr.  19, 
pr.  D.,  de  captivia  et  de  poatliminio,  49,  15.  — D'après  Cicéron , Topica,  8,  il  y avait  contro- 
verse sur  l'étymologie  du  mot  poalliminium.  Q.  Mucius  Scævola  lo  croyait  compose  de  post 
et  linxen ; Servius  le  faisait  dériver  de  po$t,  en  considérant  les  syllabes  Uminium  comme  une 
simple  terminaison.  Voy.  aussi  Frstus,  v.  Poitiiminium,  et  $ 5,  I.,  cité. 

88  Cicéron,  Top.,  8.  a Postliminio  redeunt  hæc  : homo,  navis,  mulus  clitelarius,  equus, 
equa,  quæ  frena  rceipere  soient.  « - L.  19,  C.,  de  poatliminio  revei-aia,  8,  51.  — Les  armes 
étaient  exceptées  du  postliminium,  parce  qu'on  considérait  comme  houleux  de  les  perdre. 
Fr.  2,  $2,  D.,  eodem,  49,  15. 

u Fr.  19,  pr.  D.,  de  captivia , 49,  15.  « Postliminium  est  jus  amissæ  rei  recipiendæab 
extraneo,  et  in  statum  pristinum  restituendœ,  inter  nos  ac  liberos  populos  regesque  moribus 
legibus  constitutum.  Nam,  quod  bello  amisimus,  aut  etiam  citra  bellum,  hoc,  si  rursus 
rccipiamus,  dicimur  postliminio  recipere.  Idque  naturali  æquitatc  introductuin  est,  ut,  qui 
per  injuriant  ab  extraueis  detinebatur,  is,  ubi  in  fines  suos  rediisset,  pristinum  jussuum 
recipcret.  » * Fr.  14,  pr.  D.,  eodem.  ■ Cum  duæ  species  poslliminii  sunt,  ut  aut  uos  reverta- 
mur,  aut  aliquid  recipiamus...  » — Voy.  en  général  sur  cette  matière  Tit.  D.,  de  captivi» 
et  poatliminio  révérai »,  49,  15.  - Tit.  C.,  de  poatliminio  révérai a et  redemHa  ab  hotlibus,  8,  51 
et  ci-après,  t.  III,  5 4ul,  n • I,  et  $416,  n°  1. 

85  L'intention  défaire  l'opération  pour  noua,  noatro  nomine,  est  de  rigueur;  car  si  nous 
la  faisons  au  nom  d'un  autre,  c'est  à lui  que  la  propriété  est  acquise.  Fr.  25.  27,  D.,  de  a. 
r.  d.,  41,1. 

86  Fr.  7,  §7,  D.,  eodem.  « Cum  quis  ex  aliéna  materia  speciem  aliquam  suo  nomine  fece- 
rit...  » Dans  le  Fr.  12,  § 1,  D.,  eodem , la  locution  apaciem  aliquam  facere  est  cependant  em- 
ployée dans  un  sens  quelque  peu  different  et  plus  vague. 
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A qui  le  nouvel  objet,  la  nouvelle  espèce  appartiendra  t-elle,  au  maître 
de  la  matière  ou  au  spécificateur?  Il  y avait  & cet  égard  controverse  entre 
les  deux  écoles.  Les  Sabiniens  la  conservaient  au  premier,  parce  que  d’après 
eux  l’objet  nouveau  n’était  qu’une  modification  de  la  matière.  Les  Procu- 
léiens,  au  contraire,  l'attribuaient  au  spécificateur,  parce  que,  disaient- 
ils, c'est  son  travail  qui  a produit  l'objet  nouveau  57.  Justinien  décida  la  con- 
troverse en  adoptant  une  opinion  mitoyenne.  D'après  lui,  la  spécification 
est,  dans  le  droit  nouveau,  régi  par  les  principes  suivants  : 

Si  l’objet  nouveau  peut  reprendre  sa  première  forme,  il  appartiendra  au 
maitre  de  la  matière;  dans  le  cas  contraire,  au  spécificateur.  Ce  dernier  en 
deviendra  toujours  propriétaire,  s’il  a employé  en  partie  de  la  matière  qui 
lui  appartenait  38. 

La  raison  juridique  de  l'acquisition  par  spécification,  c’est  que  l’on 
considère  la  chose  transformée  comme  ayant  péri,  et  par  conséquent  le 
droit  de  propriété  qu’on  avait  sur  elle  comme  éteint.  Le  spécificateur  fait 
donc,  pour  ainsi  dire,  un  acte  d’occupation  îtf. 

Au  reste,  quelque  précise  que  soit  la  règle  de  Justinien,  elle  peut 
présenter  des  dillicultés  dans  l’application,  par  la  raison  que,  dans  un  cas 
donné,  il  peut  y avoir  doute  sur  la  question  de  savoir  si  la  modification 
qu’on  a fait  subir  à une  chose  doit  être  considérée  comme  spécification  ; 
en  d’autres  termes,  si  le  produit  de  la  modification  est  une  espèce  nou- 
velle 40.  Plusieurs  cas  douteux  sont  décidés  dans  les  institutes  et  dans  le 
Digeste  41 . 


37  Gaics,  11,79 Quidam  materiam  et  substantiam  spectandam  esse  putant;  id  est, 

ut,  cujus  matei  ia  si t,  illius  cl  res  quæ  Tacta  sit,  videatur  esse,  idque  maxime  placuit  Sabino 
ctCassio  ; alii  veroejus  rem  esse  putant,  qui  fecerit,  idque  maxime  divers»  scliolœ  aucto- 
ribus  visum  est.  » - $ 23,  I.,  de  rer.  div.,  2,  1.  - Fr.  7,  5 7.  D.,  de  a.  r.  d.,  41.  i.  — C’est 
évidemment  par  une  négligence  des  rédacteurs  du  Digeste  que  le  Fr.  61,  D.,  de  rei  vind., 
6,  1 reproduit  encore  l'opinion  des  Sabiniens,  formellement  rejetée  par  Justinien  et  par  le 
Fr.  20,  pr.  D.,  de  a.  r.  d.,  41,  1,  ci-après  note  39.  11  en  est  de  môme  de  la  considération  qui 
termine  le  Fr.  12,  § 3,  D.,  ad  ex/iibendum,  10,  4. 

M ^ 2Î>,  I.,  de  rer.  div.,  2,  1,  et  Théophile,  ad  h.  /.  Voy.  oussi  Fr.  2i,  D.,de  a.  r.  d., 
41,  I,  où  il  faut  nécessairement  supprimer  la  négation  non  reverti. 

M Fr.  20,  pr.  D.,  eodem.  « Sed  si  meis  tabulis  navem  fecisses,  tuam  navem  esse,  quia  cu- 
pressus  non  maneret,  sicuti  nec  lana  vestimento  facto,  sed  cupressum  a ut  lanam  corpus 
fieri.-Fr.  9,  $ 3,  D.,ad  exhib.,  10,4.  «Nam  mutata  forma  prope  interimit  substantiam  rei  ». 

w Par  exemple,  la  peinture  d'un  tableau  est  considérée  comme  spécification,  mais  l'opé- 
ration d'appliquer  des  couleurs  sur  une  surface  ne  l'est  point.  § 34, 1.,  de  rer.  div.,  2, 1.  — 
Fr.  9,  $ 2.  Fr.  20,  § 3,  D..  de  a.  r.  d.,  41,  1. 

41  D'apres  le  §23, 1.,  de  rer.  div.,  2, 1 (Gains,  II,  79)  l’opération  de  battre  le  grain  con- 
stituerait une  spécification  : • e spicis  frumentum  facere;  » maisGaius  dit  expressément  le 
contraire  ; • qui  excussat  spicas,  non  novam  spcciem  facit,  sed  cam  quæ  est  detegit.  * Fr.  7. 
$7,  D.,deo.  r.  d.,  41,  1.  Tout  fait  supposer  que  la  mauvaise  rédaction  des  Institutes  est 
duc  à la  légèreté  des  compilateurs.  En  effet,  ce  $ est  littéralement  copié  du  Fr.  cite  du  Dig., 
mais  l'on  a probablement  oublié  de  copier  la  fin,  dans  laquelle  Gaius  rectifie  ce  que  le  com- 
mencement contient  d'inexact. 
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Observation.  Dans  la  spécification,  il  y a toujours  quelqu'un  qui  perd  : 
soit  le  propriétaire  de  la  matière  qui  perd  la  chose,  soit  le  spécificateur 
qui  perd  sa  peine  et  sa  main-d'œuvre.  Comme  personne  ne  doit  s’enrichir 
aux  dépens  d'autrui,  celte  perte  entraînera  une  obligation  à la  charge  de 
celui  qui  gagne.  C’est  dans  le  livredesObligations  que  nous  devrions  traiter 
des  prétentions  qui,  de  ce  chef,  appartiennent  à l’une  ou  à l’autre  des  deux 
parties.  Il  n’est  cependant  pas  hors  de  propos  d'indiquer  ici  les  moyens  que 
la  loi  donne  afin  d'obtenir  les  dommages  et  intérêts  qui  peuvent  être  dus  : 
1*Si  c'est  le  propriétaire  qui  acquiert  l'espèce  nouvelle  et  gagne  ainsi  la 
main-d’œuvre,  il  est  tenu  d’indemniser  le  spécificateur,  pourvu  que  celui-ci 
ait  agi  de  bonne  foi,  c’est-à-dire,  ignorant  que  la  chose  appartenait  à au- 
trui. Toutefois  le  spécificateur  n'a  point  d’action  pour  obtenir  le  payement 
des  dommages  et  intérêts,  par  la  raison  que  ce  n’est  point  le  fait  du  pro- 
priétaire qui  lui  a causé  le  dommage;  la  loi  ne  lui  donne  qu’un  jus  reten- 
tionis  jusqu'à  concurrence  de  ce  qpe  ia  chose  a gagné  de  valeur,  droit  qu'il 
peut  faire  valoir  au  moyen  d’une  exceptio  doli  contre  la  revendication  du 
propriétaire.  Si  le  spécificateur  a agi  de  mauvaise  foi,  il  n’a  droit  à rien  **. 

Si  c’est  le  spécificateur  qui  acquiert  l’espece  nouvelle  et  gagne  ainsi  la 
matière,  il  faut  également  distinguer  s’il  a été  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi.  Dans  le  premier  cas,  il  est  responsable  pour  autant  qu’il  se  trouve  en- 
richi par  suite  de  son  acquisition,  et  le  propriétaire  a de  ce  chef  une  fit  fac- 
tum actio  *3.  Dans  le  second,  il  est  tenu  de  tout  dommage  sans  restric- 
tion, et  le  propriétaire  a contre  lui  IWfo  ad  exhibendum.  Le  spécificateur 
peut  même  être  poursuivi  comme  voleur,  au  cas  que  son  action  coupable 
réunisse  les  caractères  du  vol  u. 


§ 186.  III.  De  l’accession.  A)  Observations  générales.  — Droit  d'acces- 
sion sur  ce  qui  est  produit  par  la  chose. 

Les  modernes  appellent  droit  d’accession  le  principe  en  vertu  duquel 
tout  ce  qui  vient  de  notre  chose  ou  s’y  unit  de  manière  à ne  faire  qu’un 
avec  elle  nous  appartient,  par  cela  seul  que  nous  sommes  propriélairc  de 
la  chose  principale,  sans  qu'il  faille  distinguer  si  c’est  par  nous  ou  par  un 
fait  auquel  nous  sommes  étranger  que  l’accession  a été  opérée.  Accessio 

**  S 34, 1-,  de  rer.  die.,  S,  1.  - Voy.  aussi  ci-après,  5 189- 

43  Pr.  23,  5 3,  D.,  de  rei  vind.f  ü,  t.  - Pr.  31,  ÿ 5,  D-,  de  hcr.  pet.,  5,  3.  - Fr.  3.  14,  IJ.,  de 
eondict.  indeiiti,  {2,  6. 

u Fr.  4,  D.,  de  rei  vind.,  6,  t.-Fr.  9,  $3.  Fr.  12,53,  D.,  odraAii  .JO,  4.  - Gaics  II,  79 
- 5^6. 1.,  de  rer.  diu.,  2, 1.  - Fr.  13,  l>..  de  cohdict.  furtiva,  13,  t.  - Fr.  4, 5 18),  D.,  de  usur- 
pât., 41.  3.  - Fr.  82,  5 14,  D.,  defurlis,  47, 2.  - Voy.  sur  les  actions  de  vol  et  ad  exhibendum , 
«-.près,  t.  Il,  5J  381.  362. 
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cedit  principal*  4S.  Dans  celte  matière,  nous  aurons  d'abord  3 nous  occu- 
per de  ce  qui  est  produit  par  la  chose,  ensuite  de  ce  qui  s’unit  ou  s’incor- 
pore è la  chose  principale  de  manière  à ne  faire  qu'un  avec  elle.  Dans  celle 
dernière  catégorie,  nous  aurons  à distinguer  l’accession  d’immeuble  à 
immeuble,  l’accession  de  choses  mobilières  à un  immeuble,  et  enfin  l’ac- 
cession d'une  chose  mobilière  à une  autre  chose  mobilière  4B. 

Ce  qui  est  produit  par  une  chose  n’est  que  l'accession  de  la  chose.  Ainsi 
tous  les  fruits  naturels,  tant  du  règne  animal  que  du  règne  végétal,  appar- 
tiennent de  plein  droit  au  propriétaire  de  la  chose  qui  les  a produits.  Il 
n’importe  que  ce  soit  par  son  fait  ou  par  toute  autre  cause  que  les  fruits 
aient  été  produits  4T.  Toutefois  dans  ce  dernier  cas,  le  tiers  aura  droit  à 
être  indemnisé  s'il  a agi  de  bonne  foi  4*.  — Ce  que  l’esclave  produit  appar- 
tient également  au  maître  en  vertu  du  droit  d'accession.  C'est  sur  le  même 
principe  qu’est  fondée  la  règle  du  droit  romain,  que  tout  ce  que  les  mem- 
bres d'une  famille  acquièrent  appartient  au  chef  de  cette  famille  *'*. 


§ 187.  B)  Accession  d'immeuble  à immeuble. 

1.  Alluvio.  Les  atterrissements  et  accroissements  qui  se  forment  suc- 
cessivement et  imperceptiblement  aux  fonds  riverains,  de  même  que  les 
relais  que  forme  l’eau  courante  qui  sc  retire  insensiblement  d'un  fleuve  ou 
d’une  rivière,  appartiennent  aux  propriétaires  de  ces  fonds  so. 

2.  Insula  in  flumine  tinta.  Si  une  ile  se  forme  au  milieu  d’un  fleuve, 
elle  appartient  aux  propriétaires  riverains  des  deux  cotés  en  proportion  de 
l’étendue  de  leurs  terrains  & partir  d’une  ligne  imaginaire  qui  sépare  le 
fleuve  en  deux  parties  égales.  Si  l'ile  est  entièrement  d’un  côté  de  celte 
ligne,  elle  appartient  exclusivement  aux  riverains  du  côté  où  elle  se 
trouve  M.  — Si  le  fleuve,  en  se  divisant  dans  un  endroit  en  deux  branches 


**  Cet  adage  se  trouve  au  Fr.  19,  J 13,  D.,  deaur.arg.  feg.,  3i,2.  — Les  auteurs  modernes 
disent  ordinairement  : Acceeeorium  tequitur  lu'tm  principale.  • 

Nous  ne  parlons  pas  de  l'accession  d‘un  immeuble  a une  chose  mobilière,  parce  que 
l'immeuble  est  toujours  le  principale . 

47  $ 19.  52.  37, 1.,  de  rer.  div.,  2, 1.  - Fr.  b,  $2.  Fr.  44,  D.,de  reivind.,  6, 1.  - Fr.  25.  28, 
§ 1,  D.,  de  uauris,  22,  1.  - Fr.  20,  D.,  de  a.  r.  d.f  il,  1 . - L.  7,  C.,  de  rei  vind . , 3, 32.  - L.  2. 

C. ,  de  quadrimnii  prcceçript.,  7,  37. 

**  11  ne  peut  faire  valoir  ce  droit  que  pour  autant  qu'il  possède  la  chose,  en  opposant  à 
la  revendication  le  jus  relentionie  au  moyen  de  I ' excep tio doit.  G, mus,  11,75.  76.  - $ 32, 1.,  de 
rer.  d/v.,2,  I.  - Fr.  9,  pr.  Ü.,  de  a.  r.  d.,  il,  1.  Vvy.  ci-après,  $ 200. 

« Voy.  ci-après,  t.  111,  g iOO.  i07.  411.  413. 

M Gaiü»,  11,70.  72.-  ji),  I.,  de  rer.  div.,  2,1.  -Fr.  7,  $ 1 sqq.  Fr.  12,  pr.  Fr.  16.30, 
pr.  $ 1.  2.  3.  Fr.  58.  5<»,  D.,  de  a.  r.  d.,  il,  1.  - rit.  C.,  de  aliuvionibuji,  7,  il. 

11  Gau»,  II,  72.  - $ 22, 1.,  de  rer.  div.,  2,  1.  - Fr.  7,  $ 3.  Fr.  29.  56,  § !.  Fr.  65,  pr.  § 1-4, 

D. ,  de  o.  r.  d.,  il,  1.  * Fr.  1,  $ 6. 10,  D.,  de  flumin.,  43,  12.  — Les  Iles  flottantes  sont  con- 
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Pt  en  se  réunissant  plus  bas,  réduit  en  forme  d'Ile  le  champ  d’un  particu- 
lier, ce  champ  continue  d’appartenir  à son  ancien  maître  5î. 

3.  Alveus  fluminis  derelictus.  Si  un  fleuve  abandonne  en  entier  son  lit 
ordinaire,  le  lit  abandonné  appartient  aux  propriétaires  riverains  d’après 
les  mêmes  règles  que  l’ile  qui  se  forme  dans  un  fleuve.  Le  nouveau  lit 
devient  res  publica  s3.  On  suit  la  même  règle  si  le  fleuve  abandonne  son 
nouveau  lit,  quand  même  ce  serait  pour  reprendre  l'ancien  54. 

Les  trois  modes  d’acquisition  que  nous  venons  d'exposer  se  rapportent 
aux  agri  arcifinii  dont  les  limites  ne  sont  pas  tracées  par  un  mesurage 
authentique,  mais  données  par  la  conformation  physique  du  sol.  Ils  ne 
souffrent  point  application  aux  agri  limitait,  dontles  limites  sont  Axées  par 
les  arpenteurs  publics.  Le  terrain  qui  peut  s’y  joindre  est  considéré  comme 
res  nullitts  et  appartient  par  conséquent  au  premier  occupant.  Cette  dis- 
tinction, qui  résulte  de  la  nature  même  de  ces  deux  espèces  de  propriété 
immobilière,  a été  confirmée  par  une  constitution  d'Antonin  le  Pieux  85. 
Au  reste  on  comprend  aisément  que  de  fait  le  propriétaire  d'un  ager  limi- 
talus  acquérait  presque  toujours  l’alluvion,  parce  qu’il  lui  était  plus  facile 
qu’à  tout  autre  de  faire  acte  d’occupation. 

Obsebvatios.  A ces  trois  modes  d’accession  d’immeuble,  les  commen- 
tateurs en  ajoutent  ordinairementun  quatrième  qu’ils  désignent  par  le  nom 
il'avulsio.  D'après  eux , lorsqu’un  fleuve  enlève  par  une  force  subite  une 
partie  d’un  champ  riverain,  et  la  porte  vers  un  autre  champ,  le  proprié- 
taire de  ce  dernier  acquiert  la  propriété  de  la  partie  enlevée  dès  le  moment 
qu’elle  s’est  jointe  à son  champ  de  manière  à ne  former  qu'un  avec  lui,  par 
exemple  lorsque  les  arbres  ont  poussé  des  racines  sur  son  fonds.  Celte 
opinion  est  fondée  sur  un  passage  de  Gaïus,  qui  se  trouve  au  Fr.  7,  § 2,  D., 
de  acgtiirendo  rerum  dominio  r‘®.  Mais  il  est  plus  que  probable  que  la  leçon 

sidrrecs  comme  faisant  partie  du  fleuve,  c’est-à-dire  comme  rei  publicœ.  Fr.  6*i,  § 2.  t,  D., 
de  a.  r.  d .,  41, 

M $23, 1.,  de  ver.  dw.  - Fr.  7,  § 4,  D..  de  a.  r.  d.,  41, 1.  - Fr  1,  § 10,  D.,  de  flumin.,  43,12. 

RS  § 23,  \.yde  rer.  div.  - Fr.  7,  $ 3.  Fr.  26,  § 1.  Fr.  50,$  I.  2.  Fr.  38,  U6,  § I ,dc  a.r.  d.t 
41,  1.  - Fr.  1,  §7,  de  flumin .,  43,  12. 

M H serait  sans  doute  plus  équitable  de  rendre  le  lit  abandonné  aux  anciens  propriétaires, 
comme  le  dit  déjà  Gaius,  en  parlant  de  la  disposition  rigoureuse  du  droit  romain  : « vixest, 
ut  id  obtincat.  » Fr.  7,  $ î»,  D.,  cilé.  — Voy.  cependant  Fr.  50,  $3,  D-.  de  a.  r.  d.r  41, 1 et 
Fr.  25,  D.,  quiOut  modit  utusfruclut  amittatur,  7,  4. 

M Fr.  16,  D.,  de  a.  r.  d.f  41,  4.  - Fr.  1,  $ 6.  7,  D.,  de  flumin. 7 43,  12.  - Voy . en  général 
ci  dessus,  ^ 1 1 , note  22,  et  $34,  notes  70  et  suiv.  Ajoutez  Isidore,  Orig.,  XV,  13.  u Ai  ci  fi  ni  us 
ager  dictus  est  quia  certis  lincarum  mensuris  non  continetur,  sed  arceutur  fines  cjus  ohjcclu 
fluminum,  montium,  arboruin,  etc.  » — Sicclus  Flacci's,  de  conditione  agrorum,  éd.  Goe»., 
page  3.  - Fbomincs.  de  agrorum  qualilaie , éd.  Gpes..  pago  38.  - Agge.m's,  éd.  Goes.,  page  4*1. 

56  (Gaius).  Fr.  7,  $ 2,  l).,  de  a.  r.  </.,  41,  1.  « Quod  si  vis  fluminis  partem  aliquain  ex  tuo 
prædio  delraxerit,  et  raco  pnrdio  altulerit,  palam  est,  eam  tuam  permanere.  Plane  si  Ion 
giore  tempore  fnndo  meo  liæscrit,  arboresque,  quas  secum  fraxeril,  in  meum  fundunt  radi- 
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de  ce  fragment,  qui  a fait  naitre  la  théorie  des  commentateurs,  est  er- 
ronée. Si  on  lit  avec  le  manuscrit  de  Florence  acquisita  esse  videtur,  certes 
celle  théorie  est  incontestable,  et  il  faut  convenir  que  la  rédaction  du  pas- 
sage est  telle  qu'on  s’attend  à une  décision  dans  ce  sens.  Mais  il  est  à re- 
marquer qu’au  §21,  I.,  de  rerum  divisione,  2,  1,  qui  est  la  reproduction 
littérale  du  fragment  cité  du  Digeste,  nous  lisons  acquisitœ  esse  viden- 
tur  57,  c’est-à  dire  que  le  propriétaire  du  champ  auquel  la  partie  enlevée 
s’est  jointe  n’acquiert  point  cette  partie  même,  mais  seulement  les  arbres 
qui  ont  pris  racine  dans  son  champ,  décision  qui  est  entièrement  conforme 
aux  principes  généraux  5*.  La  inème  chose  est  enseignée  par  Théophile, 
et  Gaïus  dans  ses  commentaires  se  borne  à dire  que  la  partie  enlevée  con- 
tinue d’appartenir  à l’ancien  propriétaire  59.  Ce  qui  fait  cesser  le  doute, 
c’est  que  les  scriplores  rei  agrariæ  disent  de  la  manière  la  plus  précise  que 
nous  ne  perdons  point  la  propriété  d’une  partie  reconnaissable  de  terre  qui 
a été  enlevée  de  notre  champ  par  la  force  subite  d'un  fleuve  60. 


§ 188.  C)  Accession  de  choses  mobilières  à un  immeuble. 

Dans  le  cas  d’accession  de  choses  mobilières  à un  immeuble,  il  est  évi- 
dent que  l’immeuble  doit  être  considéré  comme  la  chose  principale,  et  que 
par  conséquent  la  chose  mobilière  doit  suivre  l’immeuble.  — Nous  avons 
à distinguer  les  cas  suivants  : 

1 . Le  trésor  est  considéré  pour  moitié  comme  accessoire  du  fonds  où  il 
se  trouve;  il  appartient  donc  pour  moitié  au  propriétaire  de  ce  fonds  °*. 

2.  Quelqu'un  a planté  des  arbres,  vignes,  etc.,  sur  mon  terrain;  ces 
plaintes  m’appartiendront  dès  qu’elles  auront  la  qualité  d'accessoire,  c’est-à- 
dire  dès  qu’elles  auront  pris  racine  dans  mon  terrain.  C'est  par  le  même 


ccs  egerint,  ex  eo  tcmporc  videlur  meo  fundo  acquisita  cssc.  # La  Vulgate  lit  vers  la  fin 
du  passage  videntur  meo  fundo  acquiiittr  eue. 

87  Le  passage  des  Instilutes  est  presque  littéralement  calqué  sur  le  passage  précédent  du 
Digeste  ; seulement  la  fin  est  conforme  à la  leçon  de  la  Vulgate. 

88  Voy.  ci-après  § 188,  n°  2,  et  une  decision  analogue  à notre  espèce  dans  le  Fr.  H,  § 1,  D., 
de  damno  infcc/o,  3U,  2. 

Gaïus.  11,71,  dit  tout  simplement  : <*  Quod  si  flumen  partem  aliquam  ex  tuo  prædio 
detraxeritet  ad  meum  prædium  adulent,  ha?c  pars  tua  mnnet.  » 

80  Aocbrus,  éd.  Goes..  page  !ifl  (éd.  Giraud,  p.  54).  u Circa  Padum  autant  com  ageretur 
(quod  flumen  torrens  et  aliquando  tain  violentum  decurrit  ut  alvum  mutet,  et  multnrum 
laie  agros  traits  ripam,  ut  ita  dicum,  transférât,  sæpe  etiam  iusulas  cfliciat),  Cassius  Lnngi- 
uus,  vir  prudcnlissiraus,  juris  auctor,  hoc  statuit,  ut  quidqnid  aqua  lambendo  abstulerit, 
id  possessor  ami  ttat,  quoniam  scilicet  ripam  suam  sine  ailerius  damno  tueri  débet  : Si  vero 
majore  vi  decurrens  alveum  mutasset,  o/um  quhqtte  modum  agnosceret , quia  non  possessoris 
negligentia,  sed  tempestatis  violcutia  abreptum  àpparet.  •>  Voy.  aussi  l«  Mètia,  éd.  Goes., 
p.  61),  cl  FaoimNus,  de  limit.  agror .,  éd.  Goes.,  p.  42. 

**  Voy.  ci-dessus,  § 184,  n*  5. 
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inulif  qu'un  arbre  placé  près  des  limites  devient  commun  quand  une  partie 
notable  de  ses  racines  se  nourrit  dans  le  fonds  du  voisin  u* **. 

5.  Quelqu'un  bâtit  sur  son  terrain  avec  les  matériaux  d'autrui.  Il  est 
propriétaire  du  bâtiment  et  par  conséquent  aussi  des  matériaux,  parce 
qu'ils  ont  perdu  leur  existence  propre  et  qu'ils  ont  péri  en  quelque  sorte 
dans  le  bâtiment  •*,  — Il  en  résulte  que  celui  à qui  les  matériaux  appar- 
tenaient ne  peut  point  les  revendiquer  *>*.  On  lui  refuse  même  l’actio  ad 
exhibendum,  action  par  laquelle  on  peut  ordinairement  poursuivre  la  sé- 
paration de  sa  chose,  quand  elle  se  trouve  jointe  à une  autre,  cl  qui  appar- 
tient à la  catégorie  des  acliones  in  rem  scriptœ  ®*.  Cependant  le  droit  ro- 
main lui  accorde  une  action  personnelle,  actio  de  tigno  juncto,  par  laquelle 
il  poursuit  la  double  valeur  des  matériaux  contre  le  constructeur,  sans  dis- 
tinguer si  celui-ci  a agi  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi.  Le  motif  de  cette 
anomalie,  qui  se  trouve  consacrée  par  la  loi  des  Douze  Tables,  est  d’in- 
térêt public  : on  ne  voulait  pas  que  quelqu'un  pùt  être  forcé  de  démolir  un 
édifice  6S.  — Si  l’édifice  se  trouve  démoli  par  la  suite,  la  nécessité  phy- 
sique qui  avait  eu  pour  effet  de  dépouiller  le  mailrc  originaire  de  sa  pro- 
priété n'existe  plus  : son  droit  renait,  et  il  peut  des  lors  revendiquer  ses 
matériaux,  pourvu  qu'il  n'ait  pas  déjà  obtenu  satisfaction  par  Vacliode  tigno 
Juncto  liT. 

4.  Quelqu'un  bâtit  avec  scs  matériaux  sur  le  terrain  d'un  autre.  Le  pro- 
priétaire du  terrain  sera  également  propriétaire  des  constructions  68 ; tou- 
tefois celui  quia  fait  les  constructions  pourra  revendiquer  les  matériaux,  si 

*!  G ait»,  II,  74.  75.  -$$31.  32,  ï.,  de  rer.  dio.,  2,  I.  - Fr.  3,  $ 3.  Fr.  33,  D.,  de  rei  vind., 
fi,  1.-  Fr.  19,  D.,  eonmitni  dividundo,  10,  3.  - Fr.  83,  D.,  pro  norio,  17,  2.  - Fr.  7,  $ 13. 
Fr.  8.  9 pr.  Fr.  2fi, $2,  D .,deacq.  rer . dont.,  41,1.  - Fr.  22  pr.  1).,  quod  vi  aut  clam , 43,  24.  - 
Fr.  6,  $2,  D.,  arborum  furtim  cœearum , 47,  7.  - L.  11,  C.,  de  rei  vind.,  3, 32.  Un  cas  bizarre 
est  décidé  dans  le  $ 31, 1.,  cité.  « Si  vicini  srhor  ita  terrain  Titîi  pressent,  ut  in  ejus  fundum 
radiées agrret,  Titii  eflici  arboremdiciinus  ; rationcm  enirn  non  pcrmiltere,  ut  altcriusarbor 
esse  intelligatur,  quam  cnjus  in  fundum  radices  egissci...  * — Celui  qui  de  bonne  foi  a 
plante  ou  ensemencé,  peut-il  de  ce  chef  réclamer  une  indemnité?  Voy.  Fr.  38,  D.,  de  rei 
vind.}  6,  1 . Cf.  ci-après,  notes  70.  71, 77  sqq.  et  $ 20fi,  vers  la  lin. 

**  Caïd®,  11,  73.  - $ 29,  I.,  de  rer.  div .,  2,  1.-  Fr.  7,$  10-12.  Fr.  28,  GO,  D.,  de  acq.  rer. 
dom.f  41,  1 . - L.  2,  16.  C.,  de  rei  vind.,  3,32. 

c*  Voy.  ci-dessus,  $ 147,  note  41,  et  $ 180,  note  48. 

w Fr.  6,  D.,  ad  exhibendum,  |0,  4.  - Fr.  98  in  f.,de  solutionibu»,  46,  3.  - Fr.  1,  pr.  D.,  de 
itgno  juncto,  47, 3.  Cependant  si  le  constructeur  a agi  de  mauvaise  foi,  il  peut  être  poursuivi 
ad  exhibendum  à l’elTet  de  réparer  le  dommage  cause.  Fr.  23,$  6,  D.,  de  rei  vind.,  6,  I . - Fr. 
1,  $ 2,  D.,  de  tigno  juncto,  47,  3.  — Sur  l’ac/io  ad  exhibendum,  ci-«j»rès,  t.  II,  $ 562. 

$ 29,  1.,  dti,  - Fr.  49,  D.,  de  rei  vind.,  6,  1.  - Tit.  D.,.de  tigno  juncto,  47,  3.  — Voy. 
Aussi  Fkstos,  v.  « Tigkiim  JUüCTUM,  «Diavs  via  si  Qu  e etco.scapet  ai  solvito.  « - Fr.  i,  O de 
tigno  juncto,  47,  3. 

$ 29, 1.,  cité.  - Fr.  23,  $ 6,  Fr.  69.  D..  de  rei  vind.,  6, 1 . - Fr.  03.  D..  de  donat.  inter  virum 
et  uxorem,  24,  1.  - Fr.  7,$  10.  11,  D.,  dea.  r.  d.,  41,  1.  - Le  Fr. 2,  D.,  de  itgno  juncto,  47,3, 
n est  pas  contraire,  si  l’on  entend  les  mots  « si  ligni  furtivi  actum  sil,  • de  l’action  de  vol. 

G*ioa,  11.73.  - $30,  1.,  de  rer.  div.,  2,  1.  Fr.  7,  $ 12,  D.,  den.  r.  d.,  41, 1. 

T.  i.  r.a 
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le  bâtiment  vient  à être  démoli  °9.  Ce  dernier,  s'il  a agi  de  bonne  foi,  aura 
aussi  droit  à être  indemnisé  du  dommage  que  la  perte  de  sa  propriété  lui 
fait  éprouver.  Pour  faire  valoir  ce  droit,  il  n'a  cependant  d’autre  moyen 
que  le  jus  relentionis  qu'il  opposera,  sous  la  forme  d'une  exceplio  doli,  à la 
revendication  du  propriétaire  du  fonds.  Il  va  sans  dire  que  cette  exception 
ne  peut  être  employée  que  pour  autant  que  le  constructeur  se  trouve  en- 
core en  possession  du  fonds.  S'il  n'en  a plus  la  possession,  le  droit  ro- 
main ne  lui  accorde  aucun  moyen  pour  obtenir  réparation  du  tort  qu'il 
s’est  fait  à lui-méme  70.  Le  constructeur  de  mauvaise  foi  n'a  aucun 
droit  à des  dommages  et  intérêts;  tout  au  plus  peut-il  demandera  être 
remboursé  des  constructions  qui  constituent  des  impenses  nécessaires  71 . 

Les  trois  derniers  cas  dont  nous  avons  parlé  dans  ce  paragraphe  sont 
compris  dans  la  régie  des  commentateurs  : * Solo  cedit,  quod  solo  inwdi/i- 
calur,  vel  implantatur  *. 


S 189.  D)  Accession  d une  chose  mobilière  à une  autre  chose  mobilière. 

9 

L’accession  d’une  chose  ifiobilière  à une  autre  chose  mobilière,  qui  se 
fait  sans  le  consentement  des  propriétaires  respectifs,  n’opère  un  étrange- 
ment de  propriété  qu’autant  que  les  choses  ne  peuvent  être 'séparées  sans 
dommage.  Car  si  la  séparation  est  possible,  les  choses,  quoique  jointes, 
continuent  d’appartenir  à leurs  anciens  mailres,  cl  chacun  d'eux  peut,  au 
moyen  de  l’acfto  ad  exhibendmn,  demander  qu’elles  soient  séparées  afin 
qu’il  puisse  reprendre  la  sienne  7t. 

Si,  au  contraire,  les  choses  sont  unies  de  manière  à ne  faire  qu’un  tout 
et  à ne  pouvoir  être  séparées,  il  faut  appliquer  le  principe  de  l’accession,  et 
attribuer  la  propriété  du  tout  au  maitre  de  la  chose  principale.  La  ques- 
tion importante  à décider  est  donc  celle  de  savoir  laquelle  des  deux  choses 
unies  est  la  chose  principale.  D'abord  il  va  sans  dire  qu’on  doit  considérer 
comme  accessoire  celle  qui  ne  peut  exister  sans  l’autre  7S.  Abstraction  faite 


L.  2,  C.,  de  rei vindicalione,  5,  32. — Cependant  le  J 30, 1.,  de  rer.  div.,  2,  I,  refuse  cc 
droit  à celui  qui  a hàli  de  mauvaise  foi^uia  voluntale  eju » a lienata  videtur  Malcria,  ci  cc 
motif  se  trouve  egalement  au  Fr.  7,  $ 12.  D.,  de  a.  r.  d.,  41, 1. 

70  Fr.  23.^4.  D.,  de  rei  vind.,  6,1,  - Fr.  35,  D.,  decondict  indeb.,  12,6,-  F.  14,  D.,  de 
dot»  mali  excepl.,  44,  4.  - L,  16,  C.,  de  rei  vind.,  3, 32. 

77  § £9,  !..  de  rer.  div.,  2, 1.  - Fr.  7,$  10,  11,  D.,  dea.  r.  d.,  41,  1.  - Fr.  38,  D .,de.  hered. 
pet.,  5,  3.  - Fr.  57.  5)9,  D.,  de  rei  vind.,  6,  1.  - Fr.  7.  $2,  D.,  de  exe.  rei  judic .,  44.  2.  - Cod. 
Oreg .,  111,  2,  2.  - L.  3.  16,  C.,  de  rei  vind.,  3,  52. 

7*  Voy.  ci-après,  t.  11,^362,  et  Fr.  6.  7.  $2,  D.,  ad  txhib.,  10, 4.  - Fr.  23, $ 5,  D.,  de  rei 
vind.  6,  1.  Cf.  Fr.  23,  ^2,  D.,  eodem\  Fr.  26,$  1,  D.,  de  a.  r.  d.  41,  1,  et  $ 26, 1.,  de  rerum 
divitione,  2, 1. 

7S  V»>y.  ci-dessus,  511**»  notes  47  et  18. 
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de  ce  principe  résultant  de  la  nature  des  choses,  nos  lois  ne  donnent  pas 
de  règle  générale;  mais,  en  analysant  et  en  comparant  les  divers  cas  qui  se 
trouvent  décidés  dans  le  Digeste  et  dans  les  Iristitutes  7-*,  on  arrive  à la  con- 
clusion que  l’on  doit  prendre  pour  chose  principale  celle  qui,  sous  le  rap- 
port de  la  forme,  a le  plus  d’analogie  avec  la  chose  en  question  7S.  Dans 
quelques  cas,  il  a paru  difficile  de  décider  s'il  y avait  accessio  ou  specificatio, 
en  d’autres  termes,  ce  qui  de  la  matière  ou  de  la  main-d’œuvre  était  le 
principal.  Justinien  a statué,  pour  la  peinture  considérée  comme  art,  que 
la  main-d’œuvre  l’emporte  sur  la  matière,  tandis  que  la  simple  opération 
d'appliquer  des  couleurs  sur  une  surface  ne  constitue  qu'une  accession 
en  faveur  du  propriétaire  de  la  surface  76. 

Quant  à la  question  des  dommages  et  intérêts  dus  à celui  qui  éprouve 
une  perte  par  cette  accession,  les  règles  sont  les  mêmes  que  celles  que  nous 
avons  données  en  traitant  de  la  spécification  et  de  la  construction  sur  le 
terrain  d’autrui  : l)Si  l’accession  a été  opérée  par  celui  qui  gagne,  il  doit 
indemniser  le  propriétaire  de  la  chose  accessoire.  Quand  il  a agi  de  bonne 
foi,  il  n’est  tenu  que  pour  autant  qu’il  se  trouve  enrichi  par  son  opération, 
et  de  ce  chef  il  peut  être  poursuivi  par  une  in  factum  actio  77,  mois  quand 
il  a agi  de  mauvaise  foi,  il  est  tenu  de  tout  dommage  et  peut  même  être 
poursuivi  comme  voleur  s’il  y a lieu  7S.  2)  Si  l’accession  a été  opérée  par 
celui  qui  perd,  il  peut  faire  valoir  ses  droits  aux  dommages  et  intérêts  en 
usant  du  jus  retenlionis  au  moyen  de  Vexceptio  doit , pourvu  qu'il  ait  agi  de 
bonne  foi  et  qu'il  se  trouve  en  possession  de  la  chose.  S’il  a agi  de  mau- 
vaise foi,  il  n’a  droit  à rien,  à moins  que  son  travail  ne  puisse  être  consi- 
déré comme  impenses  nécessaires;  le  cas  échéant,  il  petit  même  être  pas- 
sible des  peines  du  vol.  S'il  a agi  de  lionne  foi,  mais  qu’il  ne  se  trouve  plus 


Telle:*  sont  les  opérations  de  lisser  ou  de  broder  avec  la  matière  d’autrui  ; de  souder 
des  pièces  de  métal  appartenant  à des  propriétaires  différents, de  manière  à n’en  faire  qu’une 
seule  pièce  (ferruminatiu)  ; d’écrire  sur  le  papier  d'autrui,  etc.  Gaius,  II,  77.  -§§26.  33.  34 
I.,  de  rer.  div 2,  I . - Fr.  0.  D.,  de  a.  r.  d..  41.  i.  - Fr.  3 $ 14,  D..  ad  exhib.,  10.  4. 

75  F.  23,  a 3.  Fr.  26.  27.  D.,  de  a.  r.  d.,  41,  I.  En  général,  le  prix  ou  l’étendue  de  la 
chose  n’entrent  point  en  compte,  « licol  pretiosior  est  purpura,  accession is  vice  cedit  resti- 
mento  » $ 20,  I.,  de  rer.  «fin.,  2,  I.  - Fr.  34,  pr  I).,  de  contr.  emt 18.  1.  « Nec  referl, 
quanti  sit  accessio, sire  plus  m ea  sit, quant  in  ispa  rc  cui  accédai,  an  minus.  •-  Fr.  J9,  § 13. 
20,  D..  de  aura,  argent  o /«*</.,  3t.  « Si,  ul  habiliter  gemma*  geri  possint,  inclusse  auro  fuerint, 
» tu  in  a ii  ru  in  gcmfois  d ici  mus  cedere.  » - Fr.  20,  I).,  eodem . 

76  Cette  question  était  controversée  dans  l'ancien  droit  : elle  a été  décidée  par  Justinien 
en  faveur  du  peintre,  à la  différence  de  ce  qui  a été  statué  à IVgiird  de  celui  qui  écrit  sur  la 
matière  d'autrui.  « Cnjus  diversitatis  vix  idonea  ratio  rcddilur.  » Gaius,  11,78.  - $ 33 . 54,  I., 
de  rer.  div.,  2,  I.  Fr.  23,  $ 5,  L>.,  de  rei  vital.,  0.  1.-  Fr.  9,  $ I.  2,  D.,  de  a.  r.  d., 
41,1. 

77  Fr.  3,  $5.  Fr.  23,  $ 4.  3,  I).,  de  rei  vind.,  6,  I.  - Fr.  3,  $ 14,  D.,  ad  exhib.,  |0,  4.  Il  y a 
des  règles  particulières  pour  la  peinture.  Gaios,  II,  78;  Fr.  î),  $ 2.  D.,  de  a.  r.  d.,  41.  i. 
$54, 1-,  de  rer.  div.,  2.  i,  et  Theophilr,  ad  h.  I.  Vog.  aussi  Schradeb,  ’id  h.  /. 

$ 20.  34, 1.,  de  rer.  div.,  2,  I.  - Fr.  52.$  14,  b.,  de  furtis,  47,  2. 
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eu  possession  de  la  chose,  la  loi  ne  lui  donne  aucun  moyen  de  réparer  la 
perte  dont  il  a été  lui-même  la  cause  7*. 

Observation.  Les  commentateurs  ont  l'habitude  de  comprendre  sous  le 
nom  d’adjunctio  * les  cas  d’accession  de  choses  mobilières  dont  nous 
avons  parlé  dans  ce  paragraphe,  ainsi  que  ceux  des  numéros  2,  3,  4 du 
paragraphe  précédent.  Pour  désigner  les  diverses  opérations  qui  rentrent 
dans  cette  catégorie,  nous  trouvons  aussi  dans  nos  sources  plusieurs  termes 
auxquels  les  auteurs  modernes  en  ont  ajouté  d’autres,  par  exemple,  fer- 
ruminatio,  pictura,  * scriptura,  textvra,  inœdificatio  *. 


§ 190.  IV.  De  la  commixtio  et  de  la  confusio. 

On  cite  souvent  comme  des  exemples  d'accession  les  cas  où  deux  choses 
différentes,  solides  ou  liquides,  sont  mélangées  ensemble  de  manière  à 
former  un  tout  homogène  quanta  la  substance,  cas  que  les  auteurs  mo- 
dernes désignent  par  les  termes  de  commixtio'  et  confutio*  811 . Mais  de  pa- 
reils mélanges  ne  peuvent  en  aucune  manière  être  considérés  comme  des 
espèces  d’accession,  puisque  aucun  des  corps  mélangés  ne  peut  être  qua- 
lifié de  principal  ou  d'accessoire.  Aussi  les  principes  sont-ils  tout  autres 
dans  cette  matière.  D'abord  il  va  sans  dire  que  dans  les  cas  où  le  mélange 
se  fait  d’un  commun  accord  par  les  propriétaires  des  choses  mélangées, 
c'est  de  la  volonté  commune  des  parties  que  dépend  la  question  de  savoir 
à qui  le  mélange  appartient  81 . Lorsque  le  mélange  s’est  fait  sans  le  con- 
sentement de  tous  les  propriétaires,  soit  par  un  seul  d'entre  eux,  soit  par 
l’effet  du  hasard,  il  faut  distinguer:  si  les  divers  corps  peuvent  être  séparés, 
et  que  les  propriétaires  puissent  reconnaître  ceux  qui  leur  appartiennent, 
il  ne  s’opère  aucun  changement  de  propriété  ; chacun  reste  propriétaire  de 
sa  matière.  Mais  si  la  séparation  est  physiquement  impossible,  le  mélange 
devient  commun  entre  les  propriétaires  des  divers  corps,  et  la  part  indivise 
de  chacun  sera  déterminée  eu  égard  à la  quantité  et  à la  qualité  des  choses 
mélangées  8i.  — Dans  tous  les  cas,  celui  qui  a opéré  le  mélange  dans  une 
intention  malveillante  peut  de  ce  chef  être  poursuivi  en  réparation  du 
dommage  par  une  in  factum  actio,  et  même,  le  cas  échéant,  par  les  actions 
résultant  du  vol  83.  — Telles  sont  les  règles  qui  découlent  de  la  nature 


78  Voy.  ci-dessus  I»  note  70. 

80  Le»  commentateurs  entendent  pur  commixtio  * le  mélange  de  corps  solides,  et  par 
confutio  le  mélangé  de  corps  liquides;  le»  Romains  se  servent  indistinctement  des  mots  eom- 
minccre  et  confundcrc.  Voy.  les  passages  cites  dans  les  notes  suivantes. 

*"  *)27.  28,  I*,  de  rerum  division e,  2. 1.  - Fr.  îi,  pr.  D.,  de  rei  vindientione,  6,  I . 

»*  $ 27.  I v de  rer.  di>.,  2,  t.  - Fr.  3,  $ 2.  Fr.  I.  D.,  de  rei  vind.f  6,  1.  - Fr.  7,  $ D. 
de  a.  r.  d.f  41,  I. 

*s  V»y.  les  passages  rites  dan?  les  notes  81  et  82. 
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même  des  choses,  et  qui  sont  confirmées  par  la  législation  romaine.  Jus- 
tinien, en  suivant  l’exemple  de  Pomponius  et  de  Paul,  semble  à la  vérité 
faire  une  distinction  entre  le  mélange  de  corps  solides  et  celui  de  corps 
liquides;  mais  un  examen  approfondi  des  décisions  mêmes  de  l'empereur 
prouve  que  cette  distinction  n'est  qu’une  subtilité  de  mots,  et  que  de  fait, 
dans  l’un  comme  dans  l’autre  cas,  le  mélange  devient  commun,  si  la  sépa- 
ration des  divers  corps  est  physiquement  impossible  8+. 

Ce  n'est  que  dans  un  cas  spécial  que  les  règles  que  nous  venons  d’ex-  ■ 
poser  souffrent  exception.  Si  quelqu’un  mêle  notre  argent  avec  le  sien, 
nous  avons  dès  ce  moment  perdu  la  propriété  de  nos  espèces,  qui  sont 
censées  consommées  aussitôt  quelles  sont  mélangées  avec  d’autres  pièces 
de  monnaie;  mais  nous  avons  une  action  personnelle  contre  celui  qui  nous 
a causé  celte  perle  HS. 

Observation.  Il  se  peut  que  le  mélange  de  deux  liquides,  confusio,  pro- 
duise un  objet  nouveau,  différent  de  ce  que  les  deux  liquides  étaient 
auparavant.  Ce  cas  doit  être  jugé  d'après  les  règles  de  la  spécification, 
c’est-è-dire  que  la  nouvelle  espèce  appartiendra  à celui  qui  a opéré  le 
mélange,  puisqu'il  a employé  en  partie  de  sa  matière  propre,  sauf  les  dom- 
mages et  intérêts  dus  au  propriétaire  de  l'autre  matière  8<i. 


§ 191 . V.  De  la  tradition.  — Notion  et  introduction  historique. 


Traditio,  dans  le  sens  étendu,  signifie  l’action  qui  consiste  à mettre 
quelqu’un  en  possession  d une  chose  87  ; mais  dans  le  sens  propre  qui  nous 
occupe  ici,  on  entend  par  traditio  la  remise  d'une  chose  faite  par  le  pro- 
priétaire à une  autre  personne  dans  l'intention  que  celle  dernière  devienne 
propriétaire  de  l'objet  remis  88.  Ce  inode  d’acquérir  suppose  nécessairement 
dans  les  deux  parties  i'iulention  commune  de  transférer  et  d'acquérir  la 


84  28,  l.^derer.  dtv.,  2. 1.  • Quod  si  casu  id  (frumentum)  mixtum  fuerit.  Tel  Titius  id 
misaient  suie  voluntatc  lu*,  nou  videlur  commune  esse,  qui*  siugula  corpora  in  sua  sub- 
slantia  durant,  nec  mugis  islis  casibus  commune  (il  frumentum,  quam  grex  communis  esse 
intelligitiir,  si  pecora  Titii  luis  pccoribus  mixla  fueriut.  Scd  si  ab  allerulro  vcslrum  in 
totum  frumentum  relincatur,  in  rem  quidem  aclio  pro  modo  frumenti  cujusquc  compelit, 
arbilrio  autem  judicis  conlinctur,  ut  i*  æstimet,  qualc  cujusque  frumentum  fuerit.  » - 
Fr.  5,  pr.  Fr.  23,  § î»,  D.,  de  rei  vind  , G,  I. 

85  Javolumjs,  Fr.  78,  D..  de  tolutionibu* y f(i,  3.  « Si  alieni  nummo  inscio  vcl  invilo  do- 
mino sol u ti  sunt,  manenl  rjus  cujus  fiierunt.  Si  mixti  essent  ita  ut  discerni  non  posseut, 
ojus  fieri  qui  accepit,  in  libris  Gaii  [Caasiij  scriptum  est  : ita  ut  octio  domino  cuin  eo,  qui 
dedisset,  furti  competerct.  • 

86  Fr.  5,  § 1,  D.,  de  rei  vindicationet  6,  l.  - Fr.  12,  § 1,  D.,  deactjuir.  rerum  dominio,  il,  I. 

87  Fr.  1,  pr.  D.,  de  pignoratitin  action e,  13,  7. 

**  40,1.,  de  rerum  divit 2.  1.  - Fr.  U,  ^ 3,  D.,  de  aiq.  rcruip  dont.,  41, 1. 
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propriété.  Mais  la  seule  intention  des  parties  ne  suffit  pas  pour  opérer  ce 
transfert  ;ilfautqu’ellc  soit  extérieurement  constatée  par  la  remise  physique 
de  U chose.  C’est  ce  qui  fait  dire  que  la  propriété  ne  se  transfère  pas  par 
le  seul  effet  des  conventions  89. 

La  justesse  de  ce  principe  du  droit  romain  a été  contestée  par  des  juris- 
consultes modernes.  La  loi  française  l'a  même  formellement  rejeté,  en 
déclarant  expressément  que  la  propriété  se  transmet  par  le  seul  effet  des 
conventions  90.  Il  est  cependant  facile  de  voir  que  cette  solution  n'est 
point  conforme  à la  nature  des  choses.  Que  le  consentement  de  deux 
personnes  suffise  pour  créer  entre  elles  un  lien  obligatoire  qui  n’existe  que 
pour  elles  et  n'enchaine  la  liberté  d'aucHne  autre  personne,  rien  de  plus 
naturel.  Mais  comment  admettre  que  la  volonté  de  deux  individus  puisse 
créer  un  droit  absolu,  comme  le  sont  les  droits  réels,  et  se  soumettre  ainsi 
la  volonté  de  tous  les  autres  membres  du  corps  social.  Pour  qu'un  droit 
existe  et  puisse  agir  vis-à-vis  de  tous  les  membres  de  la  société,  il  faut 
que  la  société  ait  concouru  a rétablissement  du  droit  et  en  ait  sanctionné 
l'existence.  L’expérience  confirme  cette  vérité  théorique,  et  ce  n'est  pas 
impunément  que  l’on  y porte  atteinte.  Eu  vain  le  législateur  français 
proclamc-t-il  un  principe  contraire  : la  force  des  choses  le  contraint  à 
le  violer  de  fait  à l’égard  des  meubles9*,  et  il  ne  le  maintient  pour  les 
immeubles  qu’au  moyen  de  dispositions  contradictoires  et  incomplètes,  qui 
exposent  la  propriété  territoriale  et  la  garantie  hypothécaire  à des  incertitudes 
et  des  dangers  tels  que  la  seconde  génération  se  voit  obligée  de  réformer 
radicalement  la  partie  de  la  législation  qui  s’y  rapporte.  Les  anciens  Ro- 
mains avaient  été  bien  plus  conséquents.  La  propriété  des  choses  qui  con- 
stituaient le  vrai  patrimoine  du  citoyen,  res  mancipi,  ne  se  transmettait 
originairement  qu’avec  l’intervention  des  représentants  des  centuries, 
mancipatio,  ou  sous  la  garantie  du  magistrat  suprême,  injure  cessio.  D’au- 
tres modes  de  transmission  pouvaient  donner  un  pouvoir  de  fait;  mais 
ce  pouvoir  n'acquérait  la  garantie  de  droit,  auçtoritas,  qu’aprés  avoir  été 
exercé  publiquement  pendant  un  certain  temps,  usus,  et  avoir  reçu  ainsi  la 
sanction  nationale  par  le  tacite  consentement  de  tous  9*.  Ce  système,  ration- 
nel au  fond,  était  sans  doute  également  conforme  aux  mœurs  et  aux  besoins 
de  la  société  pendant  les  premiers  siècles.  Mais  il  dut  paraître  défectueux 
alors  que  les  res  mancipi  curent  cessé  de  constituer  la  principale  richesse 
des  particuliers  et  que  les  transactions  de  la  vie  civile  furent  devenues  trop 
variées  et  trop  nombreuses  pour  qu'il  fut  possible  d'y  appliquer  régulière- 

Diocletiamjs  et  Maxim.,  L.  20,  C.,  de  partis,  2,  3.  u Tradilionibus  et  usucapiouibus,  do* 
milita  rem  ni,  no»  midis  pactis  trausfcruulur.  » — Ai  g.  fait'eana  fragm.,  68. 

Code  Napoléon,  art.  711.  1138.  1383. 

Code  Napoléon,  art.  2279.  « Eu  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre.  » 

01  l’oy*  ci-dessus  $ 177,  notes  6 cl  suivantes,  et  ci-après  \ tV6. 
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ment  les  formalités  compliquées  des  modes  légaux  de  transmission  de  la 
propriété  **.  Pour  réaliser  les  réformes  que  l’état  avancé  de  la  civilisation 
exigeait,  il  eut  fallu  successivement  élargir  le  cercle  des  res  tnancipi  et 
simplifier  les  modes  légaux.  Telle  eut  été  aussi  sans  doute  In  marche  du 
droit  romain,  si  l’immense  accumulation  des  richesses  et  la  rapidité  avec 
laquelle  les  fortunes  particulières  s’élevaient  et  disparaissaient  après  les 
grandes  conquêtes  de  la  république,  n’eussent  imprimé  à notre  matière  un 
mouvement  irrégulier  qui  fut  encore  précipité  par  la  prépondérance  de 
l'élément  provincial,  surtout  par  rapport  à la  propriété  immobilière.  La 
tradition,  qui,  dans  le  principe,  avait  pu  paraître  convenable  et  sullisantc  pour 
la  transmission  des  res  nec  tnancipi  finit,  comme  nous  l’avons  exposé 
ci-dessus,  par  absorber  les  anciens  modes  civils,  et  se  trouve  être  dans  le 
droit  nouveau  le  mode  général  de  transférer  la  propriété. 

Cette  solution  est  évidemment  incomplète  et  défectueuse.  Car  la  tradi- 
tion n’a  point  le  caractère  d’authenticité  qui  distinguaient  la  mancipatio  et 
la  in  jure  cessio;  c’est  en  outre  un  acte  équivoque,  qui  ne  reçoit  sa  va- 
leur translative  de  propriété  que  par  son  élément  intentionnel  dont  l’ap- 
préciation peut,  dans  bien  des  cas,  être  fort  incertaine.  Sous  ces  rapports, 
le  droit  de  Justinien  mérite  en  grande  partie  les  reproches  qui  lui  ont  été 
adressés  par  les  partisans.de  l’opinion  que  nous  venons  de  combattre;  il 
n’est  cependant  pas  à méconnaître  que,  dans  la  plupart  des  cas,  les  con- 
séquences nuisibles  que  le  vice  originaire  du  système  aurait  pu  produire 
ont  été  évitées  avec  autant  de  soin  que  de  bonheur  94. 


§ 193.  Conditions  requises. 

Pour  qu’il  y ait  tradition  translative  du  droit  de  propriété,  il  faut  la 
réunion  des  conditions  suivantes  : 

A.  Deux  personnes, capables  l’une  d’aliéner,  l’autre  d'acquérir.  l).Pour 

95  Poy.  ci-dessus,  $$  178;  183,  n»>  I et  II  ; et  ci-après.  $ 106  sqq. 

94  Nous  avons  dû  nous  borner  ici  à présenter  une  esquisse  rapide,  susceptible  de 
recevoir  de  grands  développements.  L'état  actuel  de  la  civilisation  réclame  évidemment 
comme  mode  légal  de  transmission  de  la  propriété  la  trnmcriptiim  dans  les  registres  publics, 
sauf  à admettre  la  tradition  comme  moyen  subsidiaire  dans  les  cas  où  l'individualité  de  la 
«bose  ne  se  manifeste  pas  asscs  énergiquement  pour  admettre  la  transcription,  ce  qui  a lieu 
* l'égard  de  la  plupart  des  choses  mobilières.  C’est  aussi,  de  fait,  le  principe  qui  nous  régit 
aujourd’hui,  par  suite  de  la  combinaison  de  l’article  3370  du  Code  Napoléon  avec  les  nou- 
velles lois  sur  la  propriété  immobilière  elle  régime  hypothécaire.  Mois  il  est  à regretter 
que  les  auteurs  de  ces  lois  aient  été  guidés  moins  par  des  principes  certains  que  par  le 
vague  désir  de  parer  à certains  inconvénients  que  la  pratique  avait  fait  connaître.  C’est 
pourquoi  plus  d’une  disposition  inutile  a été  maintenue  ou  même  inventée,  tandis  que 
d’autre  psi  l on  a laissé  des  lacunes  plus  ou  moins  essentielles.  L'expérience  fera  découvrir 
ces  défeclui  sités  ; niais  il  eut  été  peut-être  possible  de  les  éviter,  si  l'on  s’était  d'avance 
pénétré  de  II  nature  juridique  des  institutions  qu’il  s'agissait  d’organiser. 
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faire  tradition,  il  faut  être  propriétaire  de  la  chose  et  avoir  la  capacité 
d’aliéner.  — Celui  qui  n’est  pas  propriétaire  ne  peut  transférer  un  droit 
qu’il  n’a  pas  lui-mèine  Il  y a cependant  une  exception  pour  les  aliéna- 
tions faites  par  le  fisc,  lequel,  lors  même  qu’il  n’est  pas  propriétaire,  donne 
la  propriété  à celui  à qui  il  fait  tradition  d’une  chose,  sauf  à l'ancien  pro- 
priétaire de  prendre  son  recours  personnel  contre  le  lise  96.  Quant  à la  ca- 
pacité de  faire  tradition,  nous  ne  pouvons  que  renvoyer  aux  régies  géné- 
rales sur  la  capacité  d’aliéner  °7. — Il  n’est  pas  nécessaire  que  la  tradition  se 
fasse  par  le  propriétaire  en  personne;  la  remise  de  la  chose  faite  par  un  re- 
présentant, en  vertu  d'un  mandai  du  propriétaire,  produit  les  mêmes  effets 
que  si  le  propriétaire  l’avait  faite  lui-même  9S.  Quelquefois  meme  la  repré- 
sentation est  forcée,  comme  dans  le  cas  où  le  créancier  hypothécaire  fait 
vendre  la  chose  hypothéquée  ou  engagée  2)  Il  faut  une  personne  qui 
accepte  la  chose  dont  h tradition  doit  être  faite.  Nous  renvoyons  ici  à ce  que 
nous  avons  dit  au  § 170  sur  la  capacité  de  la  personne  qui  veut  acquérir  la 
possession  d'une  chose.  Toutes  les  règles  que  nous  y avons  données  s’ap- 
pliquent à la  tradition,  qui  n’est  qu’une  prise  de  possession  faite  du  con- 
sentement du  propriétaire.  Cette  prise  de  possession  peut  se  faire  aussi  bien 
par  un  représentant  que  par  l’acquéreur  iui-méme  ,uo.  Rappelons  encore 
que  l'infidélité  du  représentant  n’empêche  point  la  personne  au  nom  de 
laquelle  il  agit  d'aequérir  la  propriété.  C’est  l'intention  de  celui  qui  trans- 
fère qui  décide,  et  si  cette  intention  est  de  transmettre  la  propriété  en 
faveur  du  principal,  le  représentant  n’acquiert  point  pour  lui-mème, 
malgré  l’intention  qu’il  peut  avoir  de  le  faire  *. 

95  Fr.  20,  pr.  D.;  de  arquirendo  rerttm  dominio,  41, 1. 

99  $14, 1.,  de  usucap.,  2, 6.  * L.,  2.  5,  C.,  de  quadr.  prœsc.,  7, 73.  Cette  disposition  date  de 
l'empereur  Zenon  ; Marc-Aurcle  s’était  borné  à donner  après  cinq  ans  une  exception  contre 
la  revendication  du  véritable  propriétaire.  L.,  3,  C.,  si  advere us  fiscum,  2,  37. 

97  G Aies,  II,  62,  sqq.  - $ 2,  1.,  quibus  aliennre  licrl , 2,  8,  et  ci-n  près  $ 200  n-  II. 

**  $ 42,  43, 1.,  de  rer.  div .,  2,  1,  - Fr.  41,  $ I,  D.,  de  rei  viitd 6, 1.  - Fr.  9.  $3.  4,  D.,  de 
a.  r.  d.,  41,  1. 

99  $1,1.,  quib.  nlienare  licet,  2,  8.  - Fr.  46.  D.,  de  a.  r.  d.,  41, 1 . 

100  Fr.  0,  $ 4.  Fr.  15.  20,  $ 2,  D..  de  a.  r.  d.,  41, 1.  - Cf.,  $ 42.  43.  Fr.  de  remm  division et 
2,  1 et  $ 1,  1.,  quibus  aliennre  licet  vel  non , 2,  8. 

1 Voy.  ci-dessus  $ 171,  note  67,  elles  textes  suivants  : Fr.  13,  D.,  de  donationibus,ô9,  U... 
Nam  et  si  procuratori  meo  hoc  animo  rem  tradiderit,ut  mihi  acquirat,  >1  le  quasi  sibi  acquisi- 
turus  accepcrit.  nihil  agitin  sua  persons, scdmihiacquirit.«-Fr.37,$8.  D.,d«a.  r.  d.,41,1.» 
Si,  curA  mihi  donsre  Telles,  iusserim  te  servo  communi  meo  etTilii  rem  tradere,  isque 
hac  mente  acccperit,  ut  rem  Titii  facerct,  nihil  agetur.  Nam  etsi  procuratori  meo  rem  tra- 
dideris,  ut  incam  faceres,  et  is  hac  mente  acceperit,  ut  suam  faceret,  nihil  agetur.  Quodsi 
servus  corn  munis  hac  mente  acceperit,  ut  duorum  dominorum  facerct,  in  parte  alterius  domini 
nihil  agetur.  « Les  mots  nihil  agetur,  dans  ce  dernier  texte,  ne  doivent  pas  être  pris  dans  uu 
sens  absolu,  comme  si  l’acte  ne  produisait  aucun  effet.  Il  faut  les  entendre  comme  la  locu- 
tion analogue  qui  termine  le  texte  précédent  : nihil  agetur  in  sua  persona,  sed  mihi  acqui- 
rit , c’est-à-dire  : Pacte  ne  produit  pas  l’effet  que  le  mandataire  veut  lui  faire  produire.  Cf., 
Fr.  15.  20,$2,  D.,dro.  r.  d.,41,1. 
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B.  Prise  de  possession  opérée  par  l’acquéreur  avec  le  consentement  du 
propriétaire.  Nous  avons  montré  ci-dessus  de  quelle  manière  la  possession 
s'acquiert  par  tradition  *.  Il  ne  nous  reste  qu'à  parler  de  deux  cas  qu’on  a 
l’habitude  de  comprendre  sous  le  nom  de  Iradilio  ficta  *,  par  la  raison  que 
l’on  n’y  aperçoit  pas  au  premier  abord  un  acte  d’appréhension  3.  Premier 
cas  : Pierre  détient,  à titre  de  location  ou  à tout  autre  titre,  mais  sans  ani- 
mas possidendi,  une  maison  qui  appartient  à Paul.  Plus  tard,  Paul  lui  vend 
la  maison:  comment  se  fera  la  tradition  ? Il  est  évident  que  le  vendeur  n’a 
plus  besoinde  donner  à l’acheteur  le  pouvoir  physique  sur  la  chose,  puisque 
celui-ci  l’avait  déjà  auparavant.  Aucun  acte  d’appréhension  n’est  néces- 
saire, la  possession  est  acquise  solo  animo.  C’est  ce  qu’on  appelle  commu- 
nément Iradilio  brevi  manu  **.  Second  cas  : Paul  vend  sa  maison  à Pierre, 
mais  il  continue  de  l'habitera  titre  de  location.  Pour  faire  tradition,  Paul 
pourrait  remettre  la  maison  à Pierre,  qui  l’y  laisserait  rentrer  ensuite  comme 
locataire.  Au  lieu  dece  détour,  il  est  beaucoup  plus  simple  que  Paul  con- 
tinue d’occuper  la  maison,  non  plus  en  son  nom  propre,  mais  comme  re- 
présentant de  Pierre.  C’est  ce  que  les  commentateurs  ont  appelé  * c onslitu- 
lum  possessorium  * 5.  On  voit  que,  dans  l’un  comme  dans  l'autre  cas,  il  y a 
réellement  prise  de  possession  avec  le  consentement  du  possesseur  actuel, 
et  par  conséquent  tradition.  Ce  qui  fait  paraître  l’opération  quelque  peu 
compliquée,  c’est  que  la  même  personne  agit  à la  fois  en  son  nom  propre 
et  comme  mandataire  de  l’autre  contractant 6. — L’appréhension  corporelle 
de  la  chose  est  donc  toujours  nécessaire  : et  cela  est  si  vrai  que,  dans  le 
cas  où  le  propriétaire  n’en  a pas  la  possession,  il  ne  saurait  y avoir  tradition. 
Cependant  on  peut  arriver  indirectement  au  même  but  en  faisant  cession 


2 Voy.  ci-dcssus, } 170,  note  847-91 , et  § 171. 

* Voy.  ci-dessus,  § 170,  note  üO  et  Obs. 

4 § 44, 1.,  de  rcr.  d«t>.,  2, 1.  - Fr.  9,  § 5.  Fr.  21,  ^ 1,  D.,  de  a.  r.  d.,  41,  1.  - Fr.  9,  $ 1,  D., 
de  Publ.  in  rem  act .,  6,  2.  - Fr.  9.  § 9,  D.,  de  rébus  creditis , 12, 1.  Fr.  C2,  pr.  D.,  de  evict 
21,  2.  Voy.  aussi  ci-après,  § 19*3,  note  20.  — Le  terme  bi'evi  manu  traders  a été  créé  par  le* 
commentateurs  au  moyen  d’une  combinaison  du  Fr.  45,  ^ 1,  D.,  de  jure  dotium  25  * ...  brevi 
manu  acceplum...  » avec  le  Fr.  79,  D.,  de  « u/ut 40,  5 « ...  quodammodo  louga  manu  tradita 
exislimanda  est.  * 

* Fr.  77,  D.,  de  rei vtnd.,  6,  1.  - Fr.  18,  pr.  D.,de  aajuirenda  poesessione,  41,  2.  - L.,  28. 
39,  $ 5,  C.,  de  donat.,  8,  94.  — Le  constitut  possessoire  exige  naturellement:  1°  la  volonté 
du  possesseur  actuel  de  ne  plus  posséder  pour  lui  et  de  posséder  pour  noos;  2*  notre 
volonté  d’avoir  la  chose  pour  nous;  5°  le  rapport  de  causalité  nécessaire  entre  ces  deux 
faits  (ci-dessus,  $ 171,  n*  5).  La  volonté  respective  des  parties  peut,  dans  bien  des  cas, 
résulter  des  circonstances,  et  dès  lors  elle  n’a  pas  besoin  d'être  formellement  exprimée 
(*  constilutum  tantum  *.  Fr.  77,  D.,  de  rei  vind.,  6,  I . - Fr.  1,  $ 1.  Fr.  2,  D.,  pro su cio,  17, 2, 
et  ci-après,  t.  Il,  ^ 315.  - L.  28.  55,  $ *»,  C.  de  donat. , 8,  54j  ; mais  elle  ne  se  présume  point. 
Arg.  Fr.  I,  ^2,  i)..  de  periculo  et  commodo,  18,  Ci. 

A « Nam  orientale  conjungendarum  inter  se  aclionum  uuani  aclioncm  occullari.  •>  Fr.  5, 
*>  12,  D.,  de  donat.  inter  viruui  d u-iurem.  24,  I.- Voy.  sur  cette  matière  JM.  oa  Sa  vies  Y,  Traité 
de  ta  possession,  19.  27. 

T.  I.  r.î» 
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de  la  revendication,  ce  qui  aura  pour  effet  de  donner  au  cessionnaire  le 
droit  de  poursuivre  la  chose  partout  oit  il  la  trouvera 

C.  Il  faut  que  la  remise  de  la  chose  se  fasse  dans  l’intention  com- 
mune et  respective  des  deux  parties  de  transférer  et  d’acquérir  la  pro- 
priété, transferendi  dominii  causa 7  8 9 10.  Cette  intention  commune,  qu’on  a 
l’habitude  d’appeler  la  jusla  causa  possessions  •,  est  ce  qui  donne  à la  tra- 
dition physique  de  la  chose  le  caractère  d'un  mode  de  transmission  et  d'ac- 
quisition du  droit  de  propriété.  Si  cette  intention  n’existe  point,  il  peut  y 
avoir  transfert  de  la  possession  lu,  mais  il  n'y  a pas  d’acquisition  de  la  pro- 
priété. Mais  dès  qu’elle  préside  à la  remise,  le  domaine  est  transféré,  n’im- 
portc  les  motifs  qui  l’ont  pu  faire  nailre  dans  l’esprit  des  parties  agissan- 
tes. Ainsi,  bien  que  la  loi  déclare  nulles  les  dettes  de  jeu,  la  tradition  de 
l’enjeu  faite  par  le  perdant  n’en  transférera  pas  m&ns  la  propriété  à l’ac- 
quéreur, puisque  telle  est  la  volonté  commune  desdeux  parties  ",  lien  est 
de  même  si  le  motif  qui  nous  détermine  à faire  tradition  n’existe  point,  et 
si  par  conséquent  notre  intention  de  transférer  la  propriété  est  déterminée 
par  une  erreur  **.  Ainsi  le  payement  d’une  somme  d’argent  que  je  crois 
devoir,  sans  que  je  la  doive  réellement,  donnera  à celui  qui  reçoit  le  paye- 
ment la  propriété  de  l’argent  H.  Enfin,  le  dissentiment  des  parties  sur  les 
motifs  du  transfert  est  indifférent,  pourvu  qu’elles  soient  d’accord  sur  le 
transfert  même.  Si  je  vous  donne  de  l’argent  dans  l’intention  de  vous  faire 
une  donation,  et  que  vous  le  recevie*  croyant  que  je  vous  le  prête,  il  n’y  a 
évidemment  ni  donation  ni  prêt,  parce  qu’il  n’y  a de  consentement  mu- 
tuel ni  pour  l’un  ni  pour  l'autre;  mais  comme  la  donation  et  le  prêt  d'ar- 


7 Fr.  3Î»,  § 4,  D.,  deeontr.  emt.y  18,  I.  - Fr.  47.  03,  D.,  de  rei  vind.y  6,  1.  — Voy.  § 203. 

* Cette  intention  suppose  toujours  une  personne  déterminée  à qui  l’on  veut  transférer  la 
propriété.  Aussi  c’est  à tort  que  Justinien  dit,  au  § JO.  I.,  de  rer.  div.,  2,  f • « Interdutn  et  in 
incertum  personam  collocata  ▼olunta»  dommi  transfert  rei  proprie  la  tem.  » Les  exemples 
qu’il  cite  sont  plutôt  des  cas  d’occupation  de  choses  abandonnées, rtsderelùlœ.  Voy.  § il.  1. 
de  rer.  div. y 2,  1 <*4  Fr.  8,  § 1 D.,  pro  derelicto,  41,  7. 

9 D’après  le  Fr.  31,  pr.  D.,  deaetj.  rer.  do».,  41, 1.  Nunquam  nuda  tnditio  transfert 
dominium,  sed  ita  ai  venditio  aut  aliqua  {lisez  alia  qua)  justa  causa  præcesserit,  proplcr 
quain  traditio  sequeretur.  « 

10  Par  exemple,  dans  la  remise  d’un  gage.  Fr.  1,  pr.  D.,  depignor.  ad. y 15,7,  et  dans 
d’autres  cas  analogues.  La  remise  d’une  chose  faite  dans  l’intention  de  la  prêter,  louer,  etc., 
ne  donne  pas  même  la  possession.  Voy.  ci-dessus,^  407,  note  21.  (X  Fr.  lib.  D.,  de  obi.  et 
ad. y 44,  7.  * In  omnibus  rebus,  quæ  dominium  transferunt,  concurrat  oportet  affeclus  ex 
utraque  parte  contrahontium.  Nam  sive  ca  venditio,  sire  donatio,  sive  conductio,  lira  quæ- 
libet  alia  causa  contrahendi  fuit,  nisi  anirnus  utriusque  consentit,  perduci  ad  efleclum  id, 
quod  iuchoatur,  non  potest.  « 

n Voy.  ci- apres,  t.  Il,  $$  34$.  308,  vers  la  On. 

f*  L’erreur  sur  les  motifs,  en  effet,  n’est  pas  exclusive  du  consentement.  II  en  serait  au- 
trement, si  l'erreur  tombait  sur  un  élément  essentiel  de  la  tradition.  Fr.  54.  35,  D.,  de 
acg.  rer.  dom <41,1.  Cf.  Fr.  2,  $ 0,  D.,  pro  emiore,  41,  4 et  Fr.  49,  D.,  mandait , 17,  2.  Voy. 
ci-après,  t.  Il, $ 285. 

Voy.  ci-après,  t.  II,  $ 337  sqq. 
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gent  supposent  l'intention  de  transférer  et  d’acquérir  la  propriété,  ta  tra- 
dition aura  pour  effet  de  rendre  propriétaire  celui  qui  accepte  u. — En  ré- 
sumé, la  circonstance  que  les  motifs  qui  ont  fait  livrer  la  chose  seraient 
erronés  ou  entachés  d'illégalité  ,s,  ou  qu’il  y aurait  dissentiment  sur  les 
motifs  du  transfert,  est  indifférente  pour  notre  matière  : la  tradition  n’en 
aura  pas  moios  pour  effet  de  donner  la  propriété  à celui  qui  reçoit  la  chose, 
pourvu  que  les  parties  aient  eu  l’intention  commune  de  transférer  et  d’ac- 
quérir la  propriété.  Mais  ce  transfert  de  la  propriété  n’empéchc  point  que 
la  partie  qui  a ainsi,  par  erreur  ou  par  un  motif  illégal,  aliéné  sa  chose  ne 
puisse  demander  la  réparation  du  dommage  qu’elle  en  éprouve  et  exiger 
la  restitution  de  la  chose  donnée  -,  seulement,  ce  droit  de  répétition  ne  con- 
stitue pour  elle  qu’une  créance,  et  elle  ne  peut  en  conséquence  le  faire  va- 
loir que  par  une  action  personnelle  contre  celui  qui  a reçu  la  chose  ,6. 

f‘J3.  Effet  de  la  tradition,  particulièrement  de  fexceptio  rei  venditæ 

et  iraditæ. 

L’effet  de  la  tradition  valablement  faite  est  de  transférer  la  propriété  de 
la  chose  délivrée  à celui  qui  accepte  <1.  Cependant,  quand  la  tradition  se 
fait  en  exécution  d’une  vente,  il  y a ceci  de  particulier,  que  la  propriété 
n’est  acquise  à l’acheteur  que  lorsqu’il  a payé  le  prix  de  vente,  à moins 
que  le  vendeur  ne  se  soit  fait  donner  des  garanties,  par  exemple 

u Fr.  50,  D.,  de  a . r.  d.4l,  1.  •*  Cum  in  corpus  quidem,  qnod  traditur,  conseil  tiamus,  in 
causis  vero  dissenliarous,  non  animadverlo,  cur  iticflicax  sit  traditio  : velu ti  si  ego  credam, 
me  ex  tetfamento  tibi  obKgatum  esse,  ut  funrium  tradam,  tu  existimes,  ex  ttipulalu  tibi  eum 
deberi.  Nam  et,  si  pecuniam  numeratam  tibi  tradam  donnndi  gratis,  tu  eam  quasi  créditant 
accipias,  contint,  proprielatan  ad  te  trantire,  ncc  impedimento  esse,  quod  circa  causa  ru 
dandi  atque  accipicndi  dissenserimus.  » Ce  passage  de  J nu ex  est  on  ne  peut  plus  explicite  ; 
toutefois  il  y a un  passage  d'Utenrs  qni  semble  dire  le  contraire.  Fr.  18, pr.  D.,dert6.  crédit., 
12,  1.  «Si  ego  tibi  pecuniam  quasi  donaturm  dedero,  tu  quasi  mutuam  accipias,  Julianus 
scribil  dotiationem  non  esse.  Scd  an  mutua  sit,  videndum.  Et  puto,  nec  mutuam  esse,  nu- 
gisque  nuramos  accipienlit  non  ficri,  cum  alia  opinione  acceperit  : quare,  si  eos  consumserit, 
licet  condictione  teneatur,  tamen  doli  exceptionc  uti  poterit,  quia  secundum  voluntatem  „ 
dantis  numi  sunt  consumti.  » Mais  l'opinion  que  nous  avons  développée  doit  être  adoptée 
par  les  raisons  suivantes  : 1°  Julien  traite  la  question  ex  profetto,  tandis  qu'Ulpien  ne  fait 
que  rcfllcurerà  l'occasion  d'une  autre  question.  2°  Julien  s'exprime  de  la  manière  la  plus 
positive,  contînt;  tandis  qu'Ulpien  se  borne  à émettre  une  opinion,  puto.  5»  Peut-être  même 
les  mots  accipienlit  «on  /fer/  signifient-ils  simplement  que  l'aec/p/efiJ  est  tenu  de  restituer 
{A  rg.  Fr.  40  in  f.  I).,  deactj.  rcr.  rfom.,4 1,  f,  expliqué  ci-après, § 194,  note 29),  ce  qui  parait 
d'autant  plus  probable  qu'Ulpien  n'accorde  point  à celui  qui  a donné  la  revendication,  mais 
uiae  condictio,  action  qui  ne  compote  point  au  propriétaire  (Arg.  Gaius,  IV,  4;.  4*  Enfin 
l'opinion  de  Julien  est  seule  conforme  aux  principes  de  la  matière. 

15  II  y a des  dispositions  spéciales  pour  les  donations  entre  époux,  que  la  loi  prohibe  et 
déclare  nuitiut  moment i.  Foy.  Fr.  3,  $ 10.  11,  D.,  de  donat.  inter  virum  et  uxorrm,  24,  I. 

• ...  Ncc  traditio  quidquam  valet...  « et  ci-après,  t.  III,  $ 398. 

,6  Voy  , sur  l'importance  pratique  de  cette  distinction,  ci-après,  t.  Il,  Çj  357  sqq. 

17  $40,  !..  de  rcrum  dit).,  2.  1.  - Fr  0,  §3,  D.,  de  arquirendo  rrrvm  dominio,  41,  1. 
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une  caution,  une  hypothèque,  ou  qu'il  ait  vendu  à crédit  1#. — Il  va  sans 
dire  que  celui  qui  accepte  acquiert  le  droit  de  propriété  tel  qu’il  existait 
dans  la  personne  de  son  auteur.  Particulièrement,  si  la  propriété  de  ce  der- 
nier  était  restreinte  par  des  jura  in  re,  elle  passerait  dans  le  même  état  à 
l'acquéreur;  niais,  d'un  autre  côté,  s’il  existait des/ura  in  re  établis  en  fa* 
veur  de  la  chose  délivrée,  ces  extensions  de  la  propriété  compéteraicnt  éga- 
lement au  nouveau  propriétaire  — La  tradition  conditionnelle  ne  trans- 
fère naturellement  la  propriété  que  si  la  condition  vient  à s'accomplir  *°. 

Si  la  tradition  a été  faite  par  quelqu'un  qui  n’était  pas  propriétaire,  elle 
n'aura  point  pour  effet  de  donner  la  propriété  à celui  qui  accepte;  cepen- 
dant, s’il  a reçu  la  chose  de  bonne  foi,  il  se  trouve  en  état  de  l’usucaper 
et  d’en  acquérir  ainsi  la  propriété  au  moyen  d’une  possession  continue  **. 
En  attendant,  il  jouit  de  plus,  selon  les  circonstances,  d’une  exception  qui 
avait  une  très-grande  importance  dans  l’ancien  droit,  et  qui  n'est  pas 
dénuée  de  toute  utilité  même  dans  le  droit  nouveau:  nous  entendons  parler 
de  Vexccplio  rei  venditœ  et  traditœ  **,  qui  fut  introduite  afin  de  protéger 
la  propriété  bonitaire  contre  le  nudUm  jus  Quirilium.  — En  effet , si 
quelqu’un  avait  vendu  et  délivré  une  res  mancipi,  l’acheteur  acquérait  bien 
la  chose,  et  il  l’avait  in  bonis,  mais  le  vendeur  en  conservait  le  domi- 
nium  ex  jure  Quirilium,  et  par  conséquent  la  revendication  qui  y est 
attachée,  parce  que  ce  droit  ne  pouvait  être  aliéné  que  par  un  mode 
civil,  du  moins  en  ce  qui  concernait  les  res  mancipi.  Il  est  vrai  que  le  ven- 
deur lui-mème  ne  pouvait  intenter  la  revendication,  qui  se  serait  trouvée 
paralysée  par  I ’exceptio  dolij  mais  rien  ne  l’empêchait  de  céder  son 
jus  Quirilium,  au  moyen  de  la  mancipation  ou  de  la  cession  judiciaire, 
à une  autre  personne,  laquelle  était  à l’abri  de  i’exceptio  doli,  si  elle  n'avait 
pas  agi  elle-même  d’une  manière  frauduleuse.  Cependant  toutes  les  raisons 
d'équité  militaient  en  faveur  du  premier  acquéreur,  et  pour  le  protéger  le 
préteur  créa  une  exception  nouvelle,  exceptio  rei  venditœ  et  traditœ,  qui 

18  J 41, 1.,  de  rer.  div.,  2,  1.  • ...  Quod  cavctur  qtiidem  ctiam  ex  loge  XII  tahularum 
lamen  rccte  dicitur,  et  jure  gentium,  id  est,  natur  ali,  id  cffici.  - Fr.  (i,  $ 18,  D.,  de  tributoria 
aclione , i i,  4.  - Fr.  19.  i»3,  D.,  de  contrahendu  cintione,  18,  1. 

19  Fr.  20,  pr.  §1,  D., de ac^uirriulo r«rvm  dominio , 41,  i. 

90  Fr.  38,  1 , D.,  de  aetj.  vcf  amiii.  jhjsh.,  41,  2.  • ...  Hoc  amplius  existimandum  est,  pos- 
sessioncs  sub  conditionc  tradi  posse,  sicut  rcs  sub  conditiouc  traduntur,  ocque  aliter  acci- 
pienlis  fiunt,  quara  condilio  extiterit.  » Dans  ce  cas  on  peut  dire  que  l’accomplissement  de 
U condition  opère  tradition:  il  y a une  espèce  de  ’ tacita  brevi  manu  trmlilio  *.  Voy,  des 
exemples  ci-après,  t.  Il,  $ 331,  n®‘ 3,  4 et  surtout  0;  ainsi  que  t.  III,  391,  vers  la  lin. — Il 
>’agit,  bien  entendu,  ici  de  ce  qu’on  a l’habitude  d'appeler  condition  *u*pen*ive  ; nous  aurons 
à nous  occuper  plus  tard  (t.  II,  § 331,  Cas.),  de  l’operation  qu'on  appelle  abusivement 
tradition  sou*  condition  résolutoire , cl  dont  nous  avons  déjà  dit  quelques  mots,  en  traitant  de 
i’irrcvocabilité  du  droit  de  propriété,  ci-dessus,^  180,  n°3. 

41  Voy.  ci-après,  190-201.  208.  Cf.  ci-après,  $ 193,  notes  23  sqq. 

M Til.  D.,  de  rxceptione  rei  venditœ  et  traditœ,  21 . 3. 
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DE  LA  PROPRIÉTÉ.  — $ 194. 
différait  de  l’exceplio  doli  en  ce  quelle  pouvait  être  opposée  non-seulement 
à celui  qui  s’était  rendu  coupable  du  dol,  mais  encore  è tous  ceux  qui 
tenaient  leur  droit  de  lui  *3.  — Dans  le  droit  nouveau,  où  la  distinction 
entre  propriété  civile  et  naturelle  n'existe  plus,  notre  exception  a perdu 
beaucoup  de  son  importance  : elle  peut  cependant  encore  être  utile  dans 
des  cas  analogues.  Par  exemple  : Pierre  me  vend  et  délivre  une  chose  qui 
appartient  à Paul;  par  la  suite,  Pierre  devient  héritier  de  Paul,  et  par 
conséquent  propriétaire  de  la  maison  que  j’ai  achetée.  S'il  voulait  en  cette 
qualité  la  revendiquer  lui-méme,  je  pourrais  sans  aucun  doute  le  repousser 
par  Vexceplio  doli;  mais  je  n’aurais  pas  le  même  droit  vis-à-vis  d’xm  tiers 
de  bonne  foi  à qui  il  aurait  vendu  la  maison.  Dans  ce  cas,  Yexceptio  rei 
vetidilœ  et  iraditæ  me  servira  à paralyser  l’action  de  ce  dernier,  parce  qu’il 
tient  son  droit  du  même  auteur  que  moi  44.  Les  commentateurs  expriment 
le  principe  qui  sert  de  base  à celte  exception  par  l’adage  suivant  :*  Quem 
de  ecictione  lenet  actio,  eundem  agentem  repellit  exceptio  *,  dont  voici  l’in- 
terprétation : Si  quelqu’un  est  tenu  de  nous  garantir  un  droit  en  cas 
d’éviction,  nous  pouvons  le  repousser  par  une  exception  (lui  ainsi  que  tous 
ceux  qui  tiennent  leur  droit  de  lui),  pour  le  cas  où  lui  ou  ses  successeurs 
voudraient  contester  ou  attaquer  le  droit  qu’il  est  tenu  de  nous  garantir. 

§ 194.  VI.  De  l’acquisition  des  fruits  par  celui  qui  n’est  pas 
propriétaire  de  la  chose. 

Les  fruits,  comme  accessoires,  appartiennent  en  général  au  propriétaire 
de  la  chose  qui  les  produit  (§  186).  Mais  il  y a des  cas  dans  lesquels  un 
autre  les  acquiert,  soit  en  vertu  d’une  autorisation  du  propriétaire,  soit 
même  sans  pareille  autorisation  en  vertu  d’une  disposition  légale. 

Le  premier  cas  ne  présente  guère  de  difficulté;  mais  l’acquisition  des 
fruits  qui  se  fait  sans  l’autorisation  du  propriétaire  de  la  chose  donne  lieu 
à une  grande  controverse.  D'après  les  lois  romaines,  cette  acquisition  a 
lieu  en  faveur  de  celui  qui  de  bonne  foi  possède  la  chose  d’un  autre  *5. 

Voy.  ci-dessus,  $ 178,  n*  2,  et  Obs. 

i4  Fr.  2,  3,  D.,  de  exc.  rei  vend,  et  trad 21, 3.  - Fr.  72,  D.,  de  rei  viud.f  (J,  I . - Fr.  2,  D., 
ci<-  nturyat.f  41,  3.  - Fr.  4,  $32,  D.,  de  doli  mali  except.,  44,  4.  — Voy.  en  general  sur  les 
applications  de  Yexceptio  rei  vettdifœ  et  traditœ,  ci-après,  $ 20<i. 

13  C'est  en  traitant  de  l'usucapion,  ci-après,  $ 190,  C., que  nous  donnerons  la  notion  exacte 
de  la  Uonæ  fidei  poncuin.  Il  importe  cependant  de  signaler  dès  à présent  deux  différences 
notables  entre  l'usucapion  et  notre  matière  : I9  Le  droit  do  faire  siens  les  fruits  de  la  chose 
appartient  à tout  possesseur  de  bonne  foi,  alors  même  que  sa  possession  ne  serait  pas,  dans 
l'espèce,  propre  à l'usucapion.  Fr.  48,  pr.  D.,  dea.  r.  d.,  41, 1.  • ...  Veluti,  si  (rcs)  pnpilli 
sit,  autvi  possessa,  aut ...  * 2°  Mais,  par  contre,  l'acquisition  des  fruits  exige  bonne  foi  au 
moment  de  l'acquisition,  tandis  que  pour  l'usucapion  il  suffît  que  le  commencement  de  la 
possession  soit  de  bonne  foi,  inala  fidee  sujtcrveniens  non  nocet.  Voy.  ci-après,  note  32,  et 
5 100.  f.. 
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Plusieurs  passages  de  nos  sources  disent  expressément  que  le  possesseur 
de  bonne  foi  acquiert  les  fruits  par  la  simple  séparation,  c’est-à-dire  qu’ils 
lui  appartiennent  dès  qu’ils  sont  séparés  du  fonds  *6.  D’un  autre  côté, 
la  loi  accorde  au  propriétaire  revendiquant  le  droit  d’exiger  que  le  posses- 
seur de  bonne  foi  lui  restitue  les  fruits  qui  se  trouvent  encore  chez  lui , 
fructus  exilantes  On  a cru  voir  entre  ces  deux  dispositions  une  contra- 
diction qui  réellement  n’existe  pas.  En  effet,  il  se  peut  fort  bien  qu’on  ait 
la  propriété  d’une  chose  et  qu’en  môme  temps  on  soit  obligé  de  donner 
cette  chose  à un  autre.  Ainsi  le  vendeur  reste  propriétaire  de  l’objet  vendu 
tant  qu'il  n'en  a point  fait  tradition,  mais  il  n'en  est  pas  moins  tenu  de  le 
livrer  à l’acheteur.  Celui  qui  reçoit  une  chose  qui  ne  lui  est  pas  due  est 
obligé  de  la  restituer,  quoiqu’en  la  recevant  il  en  ait  acquis  la  propriété  **. 
De  même  le  possesseur  de  bonne  foi  est  tenu  de  restituer  les  fruits  qui 
existent  encore  chez  lui,  mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  en  a la  pro- 
priété jusqu’au  moment  où  celte  restitution  a été  opérée.  Aussi  il  a le  droit 
d’en  disposer  comme  bon  lui  semble,  et  s’il  les  a aliénés  auparavant,  le 
propriétaire  de  la  chose  principale  ne  pourra  point  les  revendiquer  chez 
les  tiers  acquéreurs  *9.  — Il  est  donc  certain  que  le  possesseur  de  bonne 
foi  acquiert,  par  la  simple  séparation  , la  propriété  des  fruits  de  la  chose 
qu’il  possède,  et  que  cette  propriété  ne  reçoit  aucune  atteinte  ni  restriction 
par  l’obligation  personnelle  de  restituer  les  fruits  encore  existants,  au  cas 


Fr.  28,  pr.  D.,  deuenri»,  22,  1.  « In  pccudum  fructn  ctiam  fœtus  est,  sicat  lac  et  pilus 
etlana.  Itaque  agni  cthædi  et  vituliafci/mip/rMoji/rrsuntbonæfidci  possessoris  et  fructuarii.  * 
- Fr  25,  § I,  D.,  eodem.  • Porro  bonæ  fidei  possessor  in  pereipiendis  fructibus  id  juris  habet, 
quod  dominiâ  prædiorum  tributum  est...  Plus  juris  in  percipiendis  fructibus  babet  (usufruc- 
tuario),  cnn  fructuarii  quidem  non  fiant  ante  quam  ab  co  percipiantur,  ad  bonæ  fidei  auto  ru 
possessorem  pertineant,  quoquo  modo  a solo  separati  fuerint.  * - Fr.  25,  § 2.  Fr.  45,  § l,  D., 
rotlem . - Fr.  4#,  D.,de  a.  r.  d.,  41,  1.  * ...  Dcniquc  ctiam  priusquam  pcrcipiat,  etntim  ubi  a 
solo  separati  sunt,  bonté  Gdci  emtoris  fiunt...  » - Fr.  15,  D.,7«iè"*  tnodi$  utusfr.  amillalur, 
7,  4,  et  Fr.  4,  $ 11),  D.,  de  ucurpat 41,  5,  ci-après,  note  31.  - § 3'i,  I.,  de  rcr.  dit».,  2,  I»  v Si 
quis  a non  domino,  bona  fïde  fundum  emerit,  naturnti  rationc  placuit,  fructus,  quos  perce* 
pit,  ejtis  esse  pro  cullura  et  cura.  » L'argument  indiqué  par  les  derniers  mots  de  cc  passage, 
pro  cu/turu  et  cura , n’est  pas  exact;  il  est  possible  que  la  considération  de  la  c ni  fur  a et 
cura  ait  etc  le  motif  qui  a engagé  le  législateur  à attribuer  les  fruits  au  possesseur  de 
bonne  foi  ; mais  ce  n'csl  point  une  condition  nécessaire  do  l'acquisition.  - Fr.  4*,  pr.  D., 
de  a.  r.  d.7  41, 1.  « Suas...  facit  non  tantum  cos,  qui  diligentia  et  opéra  cjus  pervcncrunt,  sed 
omnes.  » 

57  L.  22,  C.,  de  rei  vindicalione , 3,  32.  Voy.  ci-après,  $ 205.  vers  la  fin. 

l'oy.  ci-dessus,  $ 192,  note  15,  et  ci-après,  t.  Il,  $ 357  sqq.  Nous  aurons  l'occasion  de 
donner  plus  de  développement  à celle  considération,  quand  nous  traiterons  de  la  dot,  ci- 
après,  t.  III,  § 592. 

Cela  est  hors  de  doute;  car  les  lois  refusent  au  propriétaire  de  la  chose  tout  droit  de 
répéter  les  fruits  consommés  de  bonne  foi  ; or.  aliéner  le  fruit,  c'est  le  consommer.  § 35, 1.» 
de  rcr.  div.f  2,  I.  -$2,  I.,  deoff.  jud.,  4,  17.  - Fr.  4.  $ 2,  D.,  finium  regund.,  10, 1.  - Fr.  40 
iit  f.  D.,  de  a.  r.  d.,  fl,  I,  où  les  mots  contumto*  suoa  facit  signifient  évidemment  : il  ne  doit 
pas  les  restituer.  — Voy.  ci  après,  $*205,  vers  la  fin. 
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<|ue  le  propriétaire  revendique  la  chose  30 . De  cette  manière,  la  contradic- 
tion apparente  est  complètement  levée,  sans  qu'on  ait  besoin  de  recourir 
aux  divers  systèmes  proposés  par  les  commentateurs,  et  qui  tous  sont  plus 
ou  moins  contraires  aux  dispositions  expresses  de  la  loi  ou  aux  principes 
généraux  sur  le  droit  de  propriété  51 . 

Quant  à la  manière  dont  les  fruits  de  la  chose  d'autrui  s’acquièrent,  il 
est  è remarquer  que  le  possesseur  de  bonne  foi  et  l’emphythéote  les 
acquièrent  par  la  simple  séparation,  quand  même  la  séparation  n’aurait 
pas  été  faite  par  eux  **.  Dans  tous  les  autres  cas,  au  contraire,  la  loi  exige 
que  l’acquéreur  oit  perçu  les  fruits,  c’est-à-dire  qu’il  en  ail  pris  possession. 
Ainsi  le  fermier  et  l’usufruitier  n’acquièrent  les  fruits  auxquels  il  ont  droit 
que  par  la  perception  33.  On  considère  l’acquisition  des  fruits  par  ces  der- 
niers comme  une  espèce  de  tradition , faite  par  le  propriétaire  qui  les 
autorise  à gagner  les  fruits  34.  Or,  comme  la  tradition  exige  la  remise 


10  C'est  à cause  de  cette  obligation  que  le  Fr.  48,  pr.  D.,  de  a.  r.  d.  dît  * F raclas  intérim 
suos  facit.  quia,  quod  ad  fructus  atlinet,  loco  domini  parue  est.  • 

D’après  le  système  le  plus  généralement  reçu,  le  possesseur  de  bonne  foi  acquerrait  les 
fruits  par  la  séparation,  mais  sa  propriété  serait  révocable  et  elle  ne  deviendrait  definitive 
que  lorsqu'il  l’aurait  rendue  telle  ou  moyen  de  Fusucapion.  Cette  opinion  consacre  un  prin- 
cipe bizarre  : c’est  en  cITet  contraire  à toutes  les  règles  de  droit,  qu’on  puisse  usncaper  une 
chose  dont  on  a déjà  la  propriété.  — Le  même  reproche  ne  peut  être  fait  à un  autre  système 
présenté  par  M.  de.Saviqmt,  Traité  de  la  possession,  $22  a.  D'après  lui.  le  possesseur  de  bonne 
foi  est  également  possesseur  de  bonne  foi  des  fruits,  cl  eu  cette  qualité  il  peut  les  usncaper 
comme  il  peut  usucaper  le  fonds.  Mais,  comme  les  fruits  séparés  sont  des  choses  mobilières, 
il  les  acquerra  par  le  court  délai  de  trois  ans.  tandis  qu'il  lui  faut  dix  ou  vingt  ans  pour  le 
fonds  même.  Ce  système  est  à la  vérité  couforme  aux  principes  généraux;  mais,  pas  plus  que 
la  théorie  vulgaire,  il  lie  saurait  être  concilié  avec  les  textes  que  nous  avons  cités  et  auxquels 
nous  pouvons  ajouter Fr.  4.  5 19.  D.,  de  usurpât.,  41,  3.  « ...  Quoniam  in  fructu  est,  wee 
usucapi  débet,  sed  stnitm  emtoris  fit.  « - Fr.  48,  § 6,  D.,  de  furtis,  47,  2.  ■ F.x  furtivis  equis 
nsti  atulim  ad  bons  fideiemtorem  pertinebunt  ; merito.  quia  in  fructu  nunicrantur...  » 

Fr.  23,  § I,  in  f.  Fr.  28,  pr.  D.,  de  usurit , 22,  1.  - Fr.  13,  in  f.  D.,  quib.  mod.  ususfr. 
omit/.,  7,4.-  Fr.  48,  pr.  D.,  de  a.  r.  d.,  41,  I.  — Pour  acquérir  les  fruits,  le  possesseur 
doit-il  être  de  bonne  foi  au  moment  de  la  séparation,  ousuffil-il  qu’il  l'ait  été  au  moment  où 
il  acquérait  la  possession  de  la  chose  qui  produit  les  fruits?  Bien  qu'un  passage  de  Jilirx, 
Fr.  23,  §2,  D.,  de  usuris,  22,  1.  ne  l'exige  que  dans  ce  dernier  moment,  l'opinion  contraire 
parait  préférable.  Elle  est  confirmée  par  les  Fr.  23, $1.  Fr.  40.  Fr.  4s,  $ |,  D.,dea.r.d.,  41,1. 

33  Fr.  12,  § 5,  D.,  rfe  xtsufr.,  7,  I.  - Fr.  13,  D..  quib.  mod.  ususfr.  amilt.,  7, 4.  - Fr.  23,  § 1, 
D.,  de  usuris,  22,  I.  - Fr.  78,  D..  derei  vindic.,  6,  |.  — Au  $ 36,  I.,  de  rer.  div.f  2,  1.  Justi- 
nien cl  Théophile  semblent  établir  une  différence  entre  l'usufruitier  et  le  fermier.  « Eadein 
fere  cl  de  colono  dicitur.  * Mais  cette  différence  ne  se  rapporte  point  à notre  question  : elle 
consiste  uniquement  en  ce  que  le  fermier  transmet  son  droit  aux  héritiers,  tandis  que  l'usu- 
fruit s élcint  par  la  mort  de  l’usufruitier.  — Il  est  à remarquer  que  le  croit  des  animaux  est 
■equis  à l'usufruitier  dès  qu'il  est  séparé  de  la  mère.  § 37,  I.,  de  rer.  dio.,  2, 1 - Fr.  28, 
pr.  D.,  de  uturia,  22, 1 . 

31  Arg.  Fr.  01,  $ 8,  D.,  de  furti»,  47,  2.  « ...  El  idco  colonum,  quia  volunlatc  domini  eo» 
percipcre  videatur,  suos  fruclos  facere.  » - Fr.  0,  D.,  de  donation! bus,  39,  5.  «.  ...  Quasi  Ira - 
diiio  enim  facta  videtur,  cum  eximitur  (lapis)  domini  voluntate...  » l ot/.  M.  de  Savigkt, 
Traité  de  la  possession,  22  a. 
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réelle  de  la  chose,  il  faut,  de  la  part  des  acquéreurs,  un  acte  d’appréhen- 
sion qui  consiste  dans  la  perception  des  fruits  3S,  tandis  que  l’emphytéote 
et  le  possesseur  de  bonne  foi  n’ont  pas  besoin  d'un  pareil  acte,  puisqu’ils 
ont  la  possession  de  la  chose  et  par  conséquent  aussi  des  fruits  3B.  Celte 
distinction  entre  la  perception  et  la  séparation  n’est  pas  sans  importance 
pratique,  surtout  quand  il  s'agit  de  savoir  à qui  appartiennent  les  fruits 
qui  existent  au  moment  où  la  cause  qui  y donnait  droit  vient  à cesser  37. 


§ 195.  VII.  De  l’adjudication. 

On  entend  par  adjudicatio  le  jugement  dans  les  actions  en  partage,  par 
lequel  le  juge  attribue  à chacune  des  parties  la  part  qui  leur  revient  dans  la 
chose  à partager  3*.  Nous  exposerons  ci-après,  aux  endroits  convena- 
bles39, les  règles  qui  doivent  guider  le  juge  dans  ces  actions,  soit  qu’elles 
tendent  au  règlement  des  bornes  entre  voisins,  fînium  regundorum,  sou 
qu’elles  aient  pour  but  le  partage  d'une  chose  commune,  familiœ  ercis- 
cundœ  et  communi  dividundo  aclio  *°.  Ici,  nous  nous  bornons  à dire  que 
l’adjudication  donne  à choque  partie  la  propriété  exclusive  de  la  part  qui 
lui  est  attribuée  41 . Il  parait  que  dans  l’ancien  droit  l’adjudication  ne 
donnait  la  propriété  quiritaire  que  dans  les  légitima  judicia,  tandis  que 
la  propriété  adjugée  dans  un  judicium  imperio  continem  était  simplement 
bonitairc  ou  prétorienne  44. 

^ 36,  !.,<&*  rer.  div.f  2,  1.  - Fr.  13,  D.,  quib.  modi»  usxufr.  amiltalur,  7,  4.  - Fr.  2‘i, 
§ 1.  D.,  de  mûri»,  22, 1.  - Fr.  6,  D.,  de  donnt 39,  ïi.  - Fr.  61  (93),  § 8,  D.,  de  furlit f 47,  2. 

Fr.  23,  J 1,  D.,  deuturii , 22,  I.  - Par  analogie  il  faut  attribuer  le  même  droit  au  créan- 
cier gagiste  qui  jouit  de  Panlichrèse.  Va  y.  ci-après.  §241. 

37  Elle  peut  encore  être  importante  pour  décider  la  question  de  savoir  a qui  competent  la 
revendication  et  la  co ndictio  furliva  ù l’égard  des  fruits  soustraits  avant  la  perception.  Fr.  12, 
5 5,  D.,  de  usufructu,  7,  1. 

M Voy.  ci-dessus,  J 157,  n°  4.  — Quelquefois  le  mot  adjudicare  est  employé  dans  un  sens 
plus  étendu.  Fr.  19,  § 5,  D.,  de  pignor.,  20, 1.  - Fr.  59.  pr.  D.,  de  jure  fitei , 49,  14.  » Bona 
fisco...  adjtidicari...  » 

3»  T.  11,5  360.  T-  H!,$4S4. 

40  Voy.  sur  cette  matière  Ulpibn,  XIX,  2.  10. -54-6,  I.,  de  officio  judicit , 4,  17  et  les 
Tilt.  D..  X,  1-3.  - Tilt.  C.,  III,  30.  39. 

41  Ulpien,  XIX,  10.-57,  I.,  de  officio  jvdiei»,  4, 17 . - Quid,  si  les  copartageants  n’étaient 
point  communistes,  ou  si  les  objets  partagés  ne  leur  appartenaient  point?  Voy.  Fr.  30,  D., 
/tant. ereite.f  10, 2.  - Fr.  17,  D..  deuturpat.,  41,  2.  Cf.  ci-après, {190,  note  28,  et  t.  II,  5 306. 

44  Arg.  Vnticanafragm .,  47.  *•  ...  Item  polcst  conslitui  (ususfructus)  et  familinc  ercis- 
cunda*.  vcl  communi  dividundo  judirb  legitimo...  - Fr.  44,  5 I*  D.,  fom.  crcitc 10,  2.  • Si 
familiæ  erciscundæ  vcl  communi  dividundo  actum  sit,  adjudicationcs  Prtelor  tuetur,  cxccp- 
tioncs  aut  actiones  dando.  » 
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§ 196.  VIII.  De  l'usucapion*,  A.  Introduction  historique. 

De  l’ancienne  usucapion. 

Le  transfert  de  la  propriété  civile  se  faisait  à Rome  sotts  la  garantie  de  la 
nation  ou  de  l’autorité  constituée  : dans  la  in  jure  ccssio,  c'était  le  magis- 
trat; dans  la  mancipalio,  c'étaient  les  témoins,  représentant  les  cinq  classes 
du  peuple,  qui  garantissaient  à l'acquéreur  son  droit  de  propriété.  Si  cette 
garantie  n’avait  pas  accompagné  le  transfert  d’une  chose,  on  pouvait  y 
suppléer  par  une  possession  publique  et  manifeste  exercée  pendant  un  cer- 
tain laps  detemps  **.  En  effet,  cet  exercice  public  et  paisible  de  la  pro- 
priété, au  vu  de  la  nation  entière,  semblait  impliquer  le  consentement  de 
tous  les  citoyens.  L'usucapion  était  à la  mancipation  ce  que  le  droit  coutu- 
mier était  à la  loi  votée  dans  les  comices.  Aussi  ce  mode  d'acquérir  est-il 
probablement  aussi  ancien  que  le  droit  des  Romains.  Toutefois  les  pre- 
miers renseignements  que  nous  avons  sur  celle  matière  ne  remontent  pas 
au  delà  des  Douze  Tables,  qui  consacraient  la  règle,  que  < la  propriété 
s’acquiert  par  la  possession  continue  des  fonds  de  terre  pendant  deux  ans, 
des  autres  choses  pendant  un  en  **.  » Pour  désigner  cette  acquisition,  qui 
plus  tard  est  appelée  usucapio,  la  loi  se  sert  du  terme  usus  auctorilas,  tuus 
et  auctorilas,  qui  indique  que  le  laps  de  temps  prescrit  par  la  loi  a pour 
effet  d’ajouter  au  simple  fait  de  possession,  usus,  la  protection  légale 
accordée  au  propriétaire,  auctorilas  4*. 

Ce  mode  d'acquérir,  attribuant  la  propriété  civile,  pouvait  être  utile 
sous  deux  rapports.  En  effet,  l’usucapion  servait  à changer  en  propriété  ro- 
maine 1*  unc_posscssion  qui  originairement  n’avait  été  que  propriété  bo- 
nitaire;  2“  une  possession  qui  n’avait  pas  même  le  caractère  de  pro- 

* Gaius,  II,  il  -01.  — Ulpien,  XIX,  8.  — Paul,  V,  2.  — Tit.  I.,  de  umcnpinnibu*  et  tnngi 
t emporte  pot»e*tioniinuf  2,  8.  - Tit.  D.,  de  ueurpntionibu*  et  usucapiottibus,  il,  3.  - Tilt. 
O.,  7, 50-39  (ci-après,  $ 108,  note  83). 

43  Ulpien,  XIX,  8.  « Usucapione  dominia  adipiscimur  ta  ni  mancipi  rcrum  quatn  nec  man- 
cipi.  Usucapio  est  aillent  dominii  adeptio  per  continuationrm  possessions  anni  vel  biennii, 
rcrum  inobitium  anni,  iramobilium  biennii.  * — Fr.  3,  D.,  de  usurjt.  et  ustte .,  il, 3.-  Isidore, 
Orig.  V,  23. 

44  Cicéron.  Topicn , i;  pro  Ctecina,  lft.  (ci-après  noteî»7). 

48  C’est  dans  le  même  sens  que  la  loi  des  Douze  Tables,  disait  : Adykrsus  üo*tem  aterna 
AtcToatTAs  rsto.  • Le  citoyen  peut  toujourt  revendiquer  sa  chose  contre  l'étranger  ; la  loi  lui 
garautit  tovjour»  sa  propriété  contre  l'étranger.  Voy.  ci-après,  noie  i7.  Dans  ces  dispositions 
legales  le  mol  nuetoritae  signifie  doue  la  protection  légale,  la  garantie  nationale.  Mais  il  est 
également  employé,  cl  c’est  même  plus  lard  la  signification  ordinaire  du  terme,  pour  désigiirr 
la  garantie  qu'un  particulier  doit  à l'autre,  spécialement  dans  les  aliénations  : auctoritatem 
praettarc.  Paul,  II,  17,  1.3.  - Vatic.  fragm.  10.  - Fr.  70.  D.,<fcmcf.  21,2,  et  pussim.  lr>y. 
ci  apres,  t.  Il,  ^ 273. 

T.  I.  4° 
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priété  — Pour  produire  cetclfci,  la  possession  devait  réunir  les  eondi- 

tions  suivantes  : 

1 . Il  fallait  que  l'acquéreur  fût  citoyen,  ou  qu’il  eùtau  moins  le  commcr- 
cium.  Adverses  iioste.m  æterka  aictoritas  esto  4T. 

2.  Il  fallait  que  la  eltosc  lut  susceptible  d'ètre  acquise.  Il  va  sans  dire 
qu’on  ne  pouvait  usucaper  les  choses  hors  du  œmmcrcium,  c'est-à-dire 
non  susceptibles  de  lu  propriété  privée  ex  jure  Quiritium,  comme  les  hom- 
mes libres,  les  res  publicœ  et  unioersilalis , ainsi  que  les  fonds  provin- 
ciaux 48.  En  outre,  la  loi  des  Douze  Tables  avait  excepté  de  l’usucapion 
certaines  choses,  tant  immobilières  que  mobilières,  savoir  : a)  le  lieu  où 
existe  un  tombeau,  ainsi  que  le  chemin  qui  y conduit,  bustum  el  forum  49 ; 
6)  les  cinq  pieds  qui  se  trouvaient  entre  les  agri  limitait,  quinque  pedes  M>; 
c)  les  res  mancipi  qu’une  femme  soumise  à la  tutelle  des  agnuls  aurait 
aliénées  sans  l’autorisation  de  son  tuteur  51  ; d)  les  choses  votées,  res 
furtirœ  M.  Cette  disposition  des  Douze  Tables  fut  conlinnée  par  une  loi 
Atinia,  qui  introduisit  en  même  temps  le  principe  que  le  vice  inhérent  aux 
choses  volées  disparaît  dès  quelles  sont  rentrées  au  pouvoir  du  maitre  5Ï. 
Dans  l’origine,  cette  défense  d usucapion  semble  avoir  embrassé  tant  les 
immeubles  que  les  choses  mobilières.  Mais  quand  ou  eut  posé  en  principe 
qu’il  n’y  a pas  de  vol  possible  à l’égard  des  immeubles,  la  loi  Julia  et  l'iau- 
tia  sl  remplit  la  lacune  qui  aurait  pu  naitrc  de  l’application  de  cette  règle, 


48  Gaies,  II,  41.  * Nam  si  tibi  rem  mancipi  nequc  mancipavero,  nequc  in  jure  ccssero, 
scd  tantum  tradidero,  in  bonis  qnidem  tuis  ea  rcs  cfficitur  ; ex  jure  Quiritium  vero  mea  per- 
manehit,  donoc  tu  cam  possidendo  usucapias  : semel  enim  impleta  usucapione  proinde 
pieu©  jure  incipit,  id  est  et  in  bonis  et  ex  jure  Quiritium  res  tua  esse,  ac  si  ea  inaiicipata 
vcl  in  jure  cessa  esset.  « 43.  « Ccterum  etiam  carum  rcrum  usucapio  nobis  competit,  quœ 
non  a domino  nobis  traditæ  fuerint,  sivc  mancipi  sinteæ  res  sive  nec  mancipi,  si  modo  cas 
bona  fide  acceperimus,  cum  crederemus  ©uni,  qui  tradiderit,  dominum  esse.  « -Le  même,  III. 
HJ.  - Ui.nf.n,  1, 16.  - Pr.  I.,  de  i uucap.i  2,  6.  - Fr.  2,  $43.  16,  D..pro  emtore,  il ,1. 

47  Cicéron,  deoff.  I,  12.  - Gaios,  11,  65.  — Cf.  ci-dessus,  note  45. 

4K  Gaios,  II,  48.  - § 1,  I , de  nnucup.,  2,  6.  - Fr.  4-j,  pr.  D.,  de  unir  pal  ionibut,  il,  3. 

49  Cicéron,  de  leg .,  II,  24.  «*  Quod  aulem  forum  (id  est  vcstibulum  sepulcri)  bustumve 
usiicapi  votât,  tuctur  jus  sepulcroruin.  Ilæc  habetnus  in  Duodeciin.  * - Festoa,  v.  Forum. 
- Lk  mkmb,  v.  u Hutlum...  proprie  dicitur  locus,  in  quo  morluus  est  combustus  et 
sepultus...  » 

80  Cicéron,  de legibut.  l.  21.  - Voy.  ci-dessus,  § 181.  note  68,  et  ci-après,  t.  Il,  § 360. 

81  Cic.,  ad  Alt.,  I,  5.  - Gaios,  II,  47.  — Voy.  ci-après,  t.  III,  § 453. 

l,i  Gaios,  II,  43.  -$2,  I.,  de  utucap 2,  6,  et  Théophile,  ad  h.  t. 

83  Aulu-Gklle,  XVII,  7.  o Quod  subreptum  erit,  ejus  rei  æterna  auctoritas  esto.  »- §2,  !.. 
de  utucap. f 2.  ü.-Fr.  i,  § C.  42-14.  Fr.  42,  D.,  de  usurp.,  44, 3. -Fr.  213,  D.,  de  verb.  tiynif., 
KO,  16.  Dans  Théophile,  ad  $ 2, I.,ci7é,  cette  loi  est  appelée  AtLUoj  vô/xoç;  mais  c’est  probable- 
ment une  erreur  de  copiste  : car  presque  tous  les  autres  auteurs  et  la  plupart  des  manu- 
scrits des  Institutes  et  du  Digeste  disent  Atinia.  Voy.  Sciiradkb,  ad  $2,  I.,  cité.  — La  loi 
Atinia  parait  avoir  été  portée  du  temps  de  Q.  Mucius  Sc<Tvola,ou  quelque  temps  auparavant. 
Acld-Gkllk,  /.  c. 

84  (’.’est-à-dire  loi  Julia  ci  loi  IMautia,  ou  plutôt  loi  IMautia  et  loi  Julia,  car  la  loi  Plautia 
est  plus  ancienne;  elle  date  de 663.  Voy.  Fr.  34.  ; 2, D . de  uturpntionibu»,  il.  5. 
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cl  interdit  l'usucapion  des  immeubles  dont  le  propriétaire  aurait  été  dépos- 
sédé violemment,  res  ri  possessrv  55.  A ces  prohibitions  on  ajouta  par  la 
suite  celle  des  choses  aliénées  au  mépris  d’une  défense  légale,  et  diverses 
autres  que  nous  indiquerons  dans  l’exposé  de  la  législation  de  Justinien  sur 
cette  matière  *®. 

5.  On  exigeait  une  possession  continue  de  deux  ans  pour  les  fonds  de 
terre,  d’un  sn  pour  toutes  autres  choses.  Il  parait  que  dans  le  principe  les 
maisons  n’étaient  point  comprises  sous  la  dénomination  de  fundi  ; par  la 
suite,  on  les  considérait  comme  l’aecessoire  du  fonds,  et  on  étendait  le  dé- 
lai de  deux  ans  à toutes  les  choses  immobilières  S1. 

4.  Enfin  il  fallait  que  le  pouvoir  exercé  par  Yusncapiens  eût  une  cause 
légitime,  telle  qu’en  acquérant  la  possession  il  pût  se  croire  en  droit  d’a- 
voir la  chose  comme  mnitre.  Dans  la  personne  du  propriétaire  bonitaire, 
cette  croyance  était  justifiée  et  légitimée  par  l’acte  même  qui  lui  avait  donné 
la  possession  de  la  chose;  mais,  en  dehors  de  cette  hypothèse,  il  ne  suffi- 
sait pas  toujours  que  la  prise  de  possession  eût  eu  lieu  par  suite  d’un  acte 
propre  à donner  la  propriété.  Notamment  lorsque  nous  avions  acquis  la 
chose  par  un  mode  dérivé,  l’acte  le  plus  légal  n’eût  pas  constitué  pour  nous 
une  justa  causa  possessionis , si  nous  avions  pu  croire,  au  moment  de  l’ac- 
quisition, que  notre  auteur  ne  fût  pas  propriétaire  ou  n’eût  pas  la  capacité 
d’aliéner  : la  conviction  contraire  était  indispensable.  C’est  pourquoi  l’on 
disait  que,  en  outre  de  l'acte  propre  à transférer  la  propriété,  il  fallait  que 
la  possession  eût  été  acquise  de  bonne  foi  !iH.  Celte  décomposition  de  l’idée 
qu'on  avait  probablement,  dans  l’origine,  exprimée  par  le  terme  général 
justa  causa,  ne  s’appliquait  rigoureusement  qu’aux  acquisitions  dérivées  ; 
mais  comme  ce  sont  là  de  fait  les  acquisitions  19  les  plus  nom- 
breuses et  les  plus  importantes,  elle  finit  par  être  généralisée,  et  du  temps 
des  jurisconsultes  classiques  on  avait  admis  comme  règle  que  toute  usuca- 

“ G»»u«,  II, £1. 81 . - ^ S.  8, 1., de utucap.,  2,  6.  - Fr.  22,  ?3.  Fr.33/S2.  D., devrai-- 
pnfionibus.  41 , 3. 

M Voy.  ci-après,  § 199,  A,  n0*  5 sqq. 

57  Cicéron,  Topica,  4.  * Quod  iu  re  pari  valet,  valent  in  hac  qua;  par  est  : ut,  quoniain 
usus  auctoritas  fundi  bienninm  est,  sit  etiara  ædium.  At  in  loge  ædes  non  appcllantur,  et 
sunt  ccterarum  rerum  omnium,  qiiarum  annuus  est  usus.  • - La  Même,  pro  Cncinn,  19, 
« Lcxusum  et  auctoritatem  fundi  jubet  esse  bienninm.  At  utimur  codem  jure  in  a'dibu*, 
quæ  in  lege  non  appellantur.  » - Gaius,  II,  12,  94.  - Ulnin,  XIX,  8.  - Pr.  I.,  de  uauenpioui - 
bu*,  2,  6,  et  Théophile,  nd  h.  I. 

Fr.  409,  D.,  deverb.  tignif .,  50,  16.  « Rome  fidei  eintor  videtur  qui  ignornvit  rem  ilie* 
nnra  csse.aut  putavit  eum  qui  vendidit  jus  vetidendi  habere,  puta  procura torcm  aut  tulorem 
essc.  • - Cf.  Gaius,  II,  45,  et  Fr.  12,  D.,  de  uaurpnf.,  41,  3. 

59  Aussi  Gaius,  II,  43,  en  opposant  à Pusucapion  du  bonitaire  celle  du  possesseur  de  bonne 
foi,  ne  parle-t-il  que  du  cas  où  res  non  a domino  nobia  trnditœ  fuerini,  eut n crederrmua  enm 
qui  trndiderit , dominum  rsae.  — Justinien  et  Théophile  s’expriment  de  la  même  manière. 
Pr.  I.,  de  usuiupionibus,  2,  6. 
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pion,  eu  dehors  des  cas  de  la  propriété  bonilaire,  exignit  la  réunion  de 
deux  conditions  : justa  causa  ou  justus  titulus  et  bona  /ides  *®.  Il  était  ce- 
pendant resté  quelques  cas  dans  lesquels  l’analyse  que  nous  venons  d’es- 
quisser n’était  aucunement  applicable,  et  qui  dès  lors  semblaient  constituer 
des  exceptions  à la  règle  générale61.  1”  L’usucapio  pro  herede  Si 
la  succession  d’un  défunt  n'était  point  acquise  par  des  héritiers,  le  pre- 
mier venu  pouvait  s’en  emparer,  la  posséder  comme  s’il  était  héritier,  pro 
herede,  et  l’acquérir  au  moyen  de  la  possession  continue  d’un  an  °3.  Celte 
usucapion  était  évidemment  bâtie  sur  l’idée  qu’une  hereditas  sans  héritiers 
est  une  res  nullius,  et  elle  pouvait  paraitre  légitime  aussi  longtemps  que 
cette  idée  dominait;  il  parait  même  qu'on  la  conserva  encore  plus  lard  par 
des  motifs  d’utilité,  parce  qu’elle  fournissait  un  moyen  indirect  de  forcer 
les  véritables  héritiers  i acquérir  sans  délai  la  succession  qui  leur  éÿit 
déférée,  ce  qui  avait  le  double  avantage  de  ne  pas  laisser  les  çaeriflees  de 
la  famille  en  souffrance  et  de  donner  aux  créanciers  le  moyen  de  poursuivre 
le  payement  de  ce  qui  leur  était  dû  par  le  défunt  6*.  Quoi  qu'il  en  soit, 
celte  acquisition  d'une  hérédité  par  usucapion  sans  bonne  foi  — car  le  pre- 
mier venu  qui  s’emparait  de  la  succession  savait  bien  qu’elle  ne  lui  apparte- 
nait pas  — était  encore  en  usage  du  temps  de  Cicéron  #s.  Les  jurisconsultes 
classiques  ne  l'admirent  plus  pour  la  succession  entière,  mais  seulement  6 
l’égard  de  choses  déterminées  faisant  partie  de  la  succession  °6.  Cependant 
même  l’acquisition  à titre  particulier  finit  par  être  considérée  comme 
immorale,  lucralica  et  intproba.  L'usage  en  fut  sensiblement  restreint  par 
une  règle  que  nous  avons  déjà  citée,  et  d’après  laquelle  Nemo  sibi  ipse 
causant possessionis  mutare  potest.  Il  en  résultait  que  celui  qui  avait  dé- 
tenu une  chose  du  défunt  à litre  de  dépôt,  de  louage  ou  de  prêt,  ne  pouvait 

00  Voy.  ci-après,  § 190,  C.  D.  et  Ois. 

01  Nous  disons  : * semblaient  constituer;  » car  il  suffit  de  lire  les  exemples  exposes  dans 
le  texte  pour  se  convaincre  que,  sauf  le  cas  de  l’iuucapio  pro  herede,  la  possession  de  I’iiauco- 
pient  est  parfaitement  loyale,  bien  qu’il  sache  que  la  chose  n’est  pas  sua  ex  jure  Quirilium. 
Même  Vusucapio  pro  herede  était,  sans  aucun  doute,  dans  l’origine,  parfaitement  légitime. 

«*  G ails,  II,  52-88. 

08  D’uk  aïs.  L'heredilai,  en  effet,  est  une  abstraction  et  ne  peut,  par  conséquent,  être  con- 
sidérée comme  une  res  sali,  alors  même  qu’elle  comprendrait  des  immeubles.  Gaius,  II,  ‘il, 
ci-après,  note  CO. 

04  Gaius,  II,  55,  prétend  que  c’est  ce  motif  d’utilité  qui  a fait  créer  l’institution.  Mais  cette 
hypothèse  est  inadmissible,  comme  nous  le  verrons  ci-après,  t.  III,  ÿj  4iO.  45 2. 

63  CicÉaoN,  de  leg..  Il,  19;  ad  Atlicum,  I.,  5. 

00  Le  délai  d’un  an  fut  conserve  même  pour  les  choses  immobilières,  Gaius,  II,  55.  « Et 
in  tantum  bæc  usucapio  concessa  est,  ut  res  quæ  solo  contincntur,  anno  usucapiantur.  » 5i. 
« Quare  autem  etiam  hoc  casu  soli  rcrum  annua  constituta  sit  usucapio.  ilia  ratio  est, 
quod  olim  rcrum  hereditariarum  possessiones,  ut  ipsæ  hereditates,  usucapi  credcbantur, 
scilicct  anno;  lex  cnim  XII  Tabuhrum  soli  quidem  rcs  biennio  usucnpi  jussit,  coteras  vrrn 
anno.  ergo  hereditas  in  ceteris  rebus  videbatur  esse,  quia  soli  non  est,  quia  noque  corpo- 
ra lis  est;  et  quamvis  postca  credilurn  sit.  ipsas  hereditates  usucapi  non  posse,  taincn  in 
omnibus  rebus  hereditariis,  eliam  quæ  solo  tencantur,  annua  usucapio  remansit.  ® 
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pas,  de  sa  seule  volonté,  commencer  à posséder  et  à usticaper  pro 
liercde  67 . De  cette  manière,  au  moins,  les  véritables  héritiers  étaient  pro- 
tégés contre  l'usucapion  clandestine.  Adrien  alla  plus  loin  et  leur  permit  de 
répéter  au  moyen  de  la  pétition  d'hérédité  toute  chose  usucapée  sans  bonne 
foi,  de  quelque  manière  que  ce  fût  ®*.  Mais  le  prœdo,  c’est-à-dire  le  posses- 
seur de  mauvaise  foi,  pouvait  toujours  faire  valoir  son  usucapion  contre 
les  tiers,  jusqu'à  ce  qu’enfin  Marc-Aurcle  punit  criminellement  le  vol  de 
choses  provenant  d’une  succession,  en  établissant  les  judicia  criminis 
expilalæ  hereditatis  6ÿ.  Depuis,  personne  nepouvait  plus  se  prévaloir  d’une 
possession  de  choses  héréditaires  sans  bonne  foi,  et  dans  le  droit  nou- 
veau il  n’est  plus  question  de  cette  usucapio  lucraliva  pro  herede. 
2“  Deux  cas  particuliers  d ’usureceptio , c’est-à-dire  de  réaeqnisition  par 
usas  d’une  chose  qui  nous  avait  appartenu,  et  dont  nous  avions  perdu  la 
propriété  ,0.  Celui  qui  avait  mancipé  à un  autre  une  chose  et un  fiducia , 
c’est-à-dire  sous  la  promesse  que  la  chose  lui  serait  rendue,  en  recouvrait 
la  propriété,  s’il  la  possédait  pendant  un  an,  sans  qu’il  eut  besoin  de  l’ac- 
quérir par  remancipation  ou  rétrocession  71 . De  même  on  pouvait  réusu- 
caper  une  chose  immobilière  qu’on  avait  engagée  à l'Etat,  et  qui  avait  etc 
vendue  par  ce  dernier.  La  vente  faite  par  l’État  s’appelait  dans  ce  cas  prœ- 
diatura,  et  le  fait  de  réusucaper  la  chose  vendue  était  désigné  par  le 
terme  : ex  prœdiatura  possessioncm  usurecipere  7*.  Le  droit  de  Justinien 
ne  connaît  plus  ces  usureceptiones  73. 

67  Fr.  53,  § 1,  D.,  de  usurpationibus,  41, 3.  Voy.  ci-dessus,  $ 170,  note  G2. 

68  Gaius,  II,  57.  1!  est  douteux  si  ce  sénatus-consulte  d'Adrien  s'appliquait  egalement  à 
l 'usucapio  pro  herede  de  celui  qui  s'était  mis  de  bonne  foi  en  possession  de  l'hérédité,  croyant 
qu'il  était  héritier.  Les  termes  dont  Gaîus  se  sert  sont  généraux,  et  la  L.  1,  C.,  de  mue.  pro 
ber.,  7,20,  dit  d'une  manière  absolue  que  V usucapio  pro  herede  u'a  plus  lieu:  mais  d'un 
autre  côté  il  y a de  graves  motifs  d'admettre  encore,  dans  le  droit  nouveau,  1'u#mc«;j*o  pro 
herede  du  possesseur  de  bonne  foi.  Voy.  ci-aprcs,  § 199,  note  94. 

60  Tilt.  D.,  expdatm  hereditatis , 47,  19.  - C.  eodem,  9,  32. 

70  Gaics,  II,  59.  • ...  Dicitur  usureceptio,  quia  id,  quod  aliquando  habuimus,  reeipimus 
per  usucapionem.  • 

71  Gaius,  II,  59,  GO.  Voy.  an  reste  ci-après,  §239. 

7i  Gakjs,  11,  61.  » Idem  si  rem  obligatam  sibi  populus  vendiderit,  eamque  dorninus  pos* 
siderit,  concessa  est  usureceptio;  sed  hoc  casu  prædium  biennio  usu  recipilur.  Et  hoc  est, 
quod  vulgo  dicitur  ex  prædiatura  possessioncm  usu  recipi  : nam  qui  mercatur  a populo, 
prediator  appellatnr.  » Ce  passage  de  Gaïus  ne  fait  guère  connaître  la  nature  de  l'opération 
(lotit  il  s'agit.  Le  plus  simple  serait  de  supposer  que  le  prœdiutor  eût  négligé  de  se  mettie 
en  possession  de  l'immeuble  acheté,  et  que  par  suite  l'ancien  propriétaire,  étant  reste 
pendant  deux  ans  en  possession,  eût  réacquis  le  fonds.  Mais  le  fait  supposé  est  trop  invrai- 
semblable; l'analogie  avec  Yutvreeeptio  de  la  chose  mancipée  sub  fiducia  ferait  plutôt 
admettre  que  l'ancien  propriétaire  eût,  après  la  vente,  mais  avant  la  livraison  du  fonds, 
désintéressé  l’Etat,  ou  remboursé  l'acheteur  de  son  prix  d'achat,  Cf.  Fr.  9,  l).,de  reseindenda 
vendit.,  18,5.  Dès  lors  il  se  trouve,  eu  effet,  dans  la  meme  position  que  le  débiteur  qui  a 
payé  la  créance  pour  laquelle  il  avait  sub  fiducia  mancipé  sa  chose,  et  il  aura  besoin  de  l’usu- 
capion  pour  en  réacquérir  le  dominé tim  ex  jure  {fuiritium. 

7ï  A ces  cas  mentionnés  par  Gaius,  11,52-61,  comme  des  exceptions  à la  règle  d'après  la- 
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J 197.  De  la  longi  temporis  prœscriptio. 

L'usucapion  n’était  point  applicable  aux  peregrini  ni  aux  fonds  provin- 
ciaux. Mais  nous  trouvons  dans  les  provinces  une  institution  qui  produi- 
sait de  fait  des  effets  plus  ou  moins  analogues.  C’est  le  principe  de  la 
prœscriptio  temporalis  appliqué  à la  revendication.  Si  quelqu'un  avait 
possédé  un  immeuble  pendant  longtemps,  le  préteur  ou  le  proconsul  le 
maintenait  dans  cette  possession, en  lui  donnant  contre  toute  revendication 
possible  une  exceplio  temporalis,  appelée  prœscriptio  longi  temporis.  Le 
longum  lempus,  qui, dans  le  principe,  n'était  peut-être  pas  de  même  durée 
dans  les  diverses  provinces,  fut  par  la  suite  fixé  d'une  manière  uniforme 
à dix  ans  inter  prœsentes,  c’est-à-dire  quand  le  demandeur  et  le  défendeur 
habitaient  la  même  province,  et  à vingt  ans  inter  absentes,  quand  ils  de- 
meuraient dans  des  provinces  différentes  ll. 

Originairement  cette  prescription  ne  donnait,  à la  vérité,  qu’une  sécurité 
de  possession,  securitas  possessiunis,  et  non  pas  la  propriété  75 , mais  il 
parait  que  la  pratique  chercha  à l’assimiler  de  plus  en  phi3  à l’usuca- 
pion,  ce  qui  était  d’autant  plus  facile  quelle  n'était  point  régie  par  des 
lois  positives.  Aussi  s’habitua-t-on  à exiger  de  la  part  de  celui  qui  voulait 
s’en  prévaloir  des  conditions  qui  ne  différaient  guère  de  celles  requises 
pour  l’usucapion,  savoir  : 

1)  Possession  continue,  diutina  possessio. 

12)  Acquisition  de  la  possession  en  vertu  d’un  juste  titre  et  de  bonne 
foi,  justum  inilium  possessions . II  est  probable  que  dans  le  principe  la 
prœscriptio  longi  temporis  n’était  pas  admise  sans  restriction  quand  le 
possesseur  avait  acquis  à titre  lucratif  76. 

quelle  on  ne  peut  nsucapcr  des  choses  qu'on  sait  appartenir  i autrui,  on  pourrait  ajouter  : 
1°  l’usucspion  de  la  femme,  que  le  mari  accomplit  par  la  possession  d'un  an  (ci-après,  t.  III, 
$ 419), 2°  le  cas  de  res  mnneipi  aliénées  par  une  femme  saus  assistance  de  son  tuteur,  et 
dans  lequel  l'usucapion  était  permise  propter  Rutilianom  coustitutionem,  comme  nous  le 
lisons  dans  les  Vaticana  fragmenta,  i.  — Nous  verrons  ci -après,  § 199,  note  23,  que  même  le 
droit  de  Justinien  admet  un  cas  d'usucapion  sans  bonne  foi. 

74  On  a agité  la  question  de  savoir  si  la  longi  temporis  prœscriptio  est  d'origine  prétorienne, 
ou  s'il  a été  créé  par  les  empereurs.  11  est  probable  que  l'institution  sc  trouvait  dans  les 
mœurs  et  dans  les  lois  des  peuples  soumis  aux  Romains,  et  que  c'est  à ce  titre  que  les  gou- 
verneur* la  recevaient  dans  leurs  édits  provinciaux.  Dans  nos  sources,  elle  sc  trouve  pour  la 
première  fois  mentionnée  par  Jatolexvs,  Fr.  21,  D.,  de  usurjmt.,  41,  3.  Le  délai  uni- 
forme de  dix  et  vingt  ans  doit  évidemment  son  origine  aux  constitutions  impériales,  et 
nous  trouvons  encore  dans  nos  ouvrages  de  droit  plus  d'une  trace  d'autres  délais.  Fr.  10, 
§ .1,  D.,  quir  et  a quibus  manumitsi,  40.  9.  - L.  3,  Th.  C.,  de  liberal  i causa,  4,  8.  - L.  1,  C .,</* 
1. 1.  prœscr.  quœ  pro  libertate , 7, 22.-  Cf.  Paul,  V,  5 af  8. 

75  Fr.  5,  $ 1.  Fr.  12,  D.,*de  divertis  Icmjwr.  prœscr.,  44,  3.  - L.  7,  C.,  quibut  won  objicitnr , 
7, 35.  - L.  1.2,  C.,  si  adv.  crtdit.,  7,  30.  - L.  7,  C.,  de  prœscr.  XXX  vet  XL  aun.,  7,  59. 

7fi  Paul,  v.2,  4.  - L.  2.  i 3.  H.  9.  11,  C...  d 'c  prœscr.  longi  tcmp.,7 , 33.  - L.  un.  C..  de 
usurap.  Irons f or  m.,  7, 31. 
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5)  Bientôt  on  excluait  les  choses  volées  de  la  prmscriptio  longi  tem- 
poris  77.  Elle  ne  souffrit  originairement,  d'application  qu’aux  fonds 
provinciaux;  par  la  suite,  des  constitutions  impériales  l’étendirent  aux 
choses  mobilières  et  aux  fonds  italiques  78. 

Sauf  le  délai  et  quelques  détails,  ce  n’est  donc  guère  que  par  les  effets 
que  ces  deux  institutions  différaient  dans  les  derniers  temps  de  l’Empire, 
et  encore  cette  différence  n’était  pas  très-sensible  au  point  de  vue  pra- 
tique 79.  En  effet,  il  importe  peu  que  nous  disposions  d’une  chose  à titre 
de  propriétaire  ou  à titre  de  possesseur,  pourvu  que  dans  ce  dernier  cas 
nous  soyons  protégé  contre  les  attaques  qui  peuvent  être  dirigées  contre 
notre  possession.  Dans  un  seul  cas,  à la  vérité,  le  possesseur  pouvait 
regretter  de  n’avoir  point  la  revendication  de  la  chose  qu’il  avait  prescrite, 
savoir,  lorsqu’il  en  avait  perdu  la  possession,  et  qu’elle  avait  passé  dans  les 
mains  d’un  tiers  qui  fut  également  possesseur  de  bonne  foi  ou  même  le 
propriétaire  originaire  de  la  chose.  Cependant,  tout  nous  autorise  à croire 
que  même  dans  ce  cas  on  lui  donnait  l’action  Publicienne,  et  qu'il  avait  le 
droit  de  repousser,  au  moyen  de  la  replicalio  longi  teniporis,  Yexceptio  domi- 
na que  le  défendeur  aurait  pu  lui  opposer  80.  Dès  lors,  on  le  sent,  il  n'y 
avait  plus  qu’un  pas  à faire  pour  assimiler  entièrement  la  longi  teniporis 
prœscriplio  à l’usucapion.  Aeeteffet,  il  fallait  donner  directement  une  action 
réelle  et  absolue  à celui  qui  de  fait  pouvait  déjà  obtenir  le  même  résultat 
par  voie  détournée  au  moyen  d’une  réplique. 

Justinien  réalisa  cette  réforme  législative81,  en  fondant  les  deux  instilu- 

71  Fr.  43,  pr.  (D.,  de  usurpai..  41,3.  - L.  1,C.,  de  seruo  fugitivo,  6. 1. 

78  Marcum»,  Fr.  9,  D.,  de  diversis  temp.  presser. f 44,  3.  * Rescriptis  quihtisdam  Divi 
Magni  Autonini  cavetur,  ut  in  rebus  inobilibus  locus  sit  præscriptione  diulina*  possession».  » 

— L.  3,  C.,  quibus  non  objicitur  1. t.  prœscriptio , 7,  33.  (Diocletuxus  et  Maximiancs  Numioio 

COR HÉCTORI  ItaI.EE.) 

79  Ce»  différence»  consistaient  particulièrement  en  ce  que  l'usucapion  n'éteignait  pas  les  * 
hypothèques  dont  la  chose  possédée  était  grevée,  tandis  que  ia  /.  t.  prieur,  avait  pour  effet 

de  les  paralyser.  Fr.  44.  § 3,  I).,  de  usurpât. y 41, 3.-  Fr.  12,  D.,  de  div.  temp.  prœscr.,  44,  3. 

V oy.  encore  ci-après,  § 201  et  $ 234. 

80  L.  8.  pr.  CM  de  prœscr.  XXX  vel  XL  ann.y  7,  39.  ■ Si  quis  cmlionis titulo  rem 

aliquam  boita  fuie  per  decem  vel  viginti  annos  possederit,  et  longi  temporis  præ.scriptionem 
contra  dominum  cjus...  »ibi  acquisicrit,  possc  cuin  etiam  aclioncm  ad  vindicandam  rem 
eandem  hsberc  sancimus.  Hocenim  et  vcleres  Irges,  si  guis  eut  reste  inspexerit , sanciebant.  «* 

— Arg.  Fr.  28,  D.,  de  noxul.  act .,  9,  4.  • Et  generaliter,  si  alicni  servi  nomine,  qui  tibi 
justam  servitutem  servirct,  noxali  tecuro  egerim,  tuque  eu  ni  mihi  noxæ  dederis,  sivc  me 
possidente  dominus  cura  vindicct,  exccptionc  doli  mali...cum  summovere  pos*um;  siveipse 
ftossidcai,  Publiciana  mihi  dalur  : et  advenus  excipientem , si  dominus  ejus  sit , uiiltm  mihi 
irplicutionrm  doli  rnaii  pro futur  ans  ; ...  quoniam...  justam  eau  sam  possidetidi  habeo.  » 

Cf.  Fr.  10,  pr.  D..*i  servit u s vindicelur,  8.  5. 

81  Réforme  qui  parait  déjà  avoir  été  entreprise  par  Alaric,  à en  juger  des  Sentences  de 
F aul,  qui  nous  ont  été  conservées  par  la  /ex  romana  Visigothorum,  et  dans  lesquelles  le  titre 
qui  porte  l'inscription  De  usucapione,  V.  2,  s'occupe  également  de  la  longi  /emporia  prœ- 
scriplio. 
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lions  en  une  .seule,  qu’il  compléta  au  moyen  de  la  longixsimi  lempons 
lirœteriptio,  que  Theodose  II  avait  créée  un  siècle  auparavant  R*. 


§ 198.  Législation  de  J ustinien. 

Du  temps  de  Justinien,  tous  les  sujets  de  l’Empire  étaient  citoyens 
romains,  et  avaient  la  capacité  personnelle  d'usucaper.  Mais,  d’un  autre 
cèté,  depuis  les  invasions  des  barbares,  le  nombre  des  fonds  italiques,  qui 
seuls  étaient  susceptibles  de  l’usucapion,  était  fort  restreint.  Il  en  résultait 
que  l’iisucapion  était  d'une  application  générale  pour  les  choses  mobi- 
lières, tandis  qu’elle  n’avait  guère  lieu  pour  les  immeubles,  à l’égard  des- 
quels les  possesseurs  devaientse  servir  de  la  long i temporis  prœscriplio. 

Pour  fondre  ensemble  les  deux  institutions,  Justinien  prit  donc  les  me- 
sures suivantes.  Il  appliqua  d’abord  à l’usucapion  des  immeubles  le  délai 
cl  jusqu'au  nom  de  la  longi  temporis  prœscrijrtio.  Ensuite,  l’empereur 
offrit,  comme  moyen  d’acquisition,  à ceux  qui  ne  pouvaient  se  prévaloir  ni 
de  l’usucapion  ni  de  la  longi  temporis  prœscriplio,  la  prescription  de  trente 
ou  quarante  ans,  qui  devait  produire  les  effets  de  l'usucapion,  quand  la 
possession  était  de  bonne  foi.  Dans  le  cas  contraire,  elle  ne  devait  être 
qu’une  simple  exception,  c’est-à-dire  qu’elle  ne  devait  servir  qu’à  repousser 
la  revendication,  sans  donner  aucun  droit  à celui  qui  s'en  prévaudrait. 
Enfin,  pour  établir  une  proportion  plus  convenable  il  porta  à trois  ans  le 
délai  d’usucapion  pour  les  meubles,  qui  autrefois  n’avait  été  que  d’un  an  *5. 

Le  système  de  Justinien  se  présente  donc  comine  suit  : 

1"  Celui  qui  de  bonne  foi,  et  en  vertu  d'un  juste  titre,  possède  une  chose 
susceptible  d’étre  usucapée  pendant  trois  ans,  si  elleest  mobilière,  pendant 
dix  ou  vingt  ans,  si  elle  est  immobilière,  en  acquiert  la  propriété  par 
usucapio  ou  longi  temporis  prœscriptio. 

2°  Celui  qui , sans  réunir  toutes  les  conditions  indiquées,  possède  de 
bonne  foi  une  chose  pendant  trente  ans,  en  acquiert  la  propriété  par  lon- 
gissimi  temporis  prœscriptio. 

5°  Celui  qui  ne  possède  pas  de  bonne  foi  peut  encore,  après  trente  ans, 
opposer  la  longissimi  temporis  prœscriplio  ; mais,  dans  ce  cas,  elle  n’a  point 


**  Le  terme  longistimi  temporis prtrscriptio  ne  sc  rencontre  pas  comme  terme  technique, 
mais  nous  croyons  pouvoir  nous  eu  servir  pour  remplacer  la  locution  embarrassante  de 
prfetcrijUio  XXX  vcl  XL  annurum. 

*s  Voici  dans  l'ordre  chronologique  les  diverses  constitutions  par  lesquelles  Justinien 
réalisa  ces  réformes  : L.  8,  G.,  de  prœscriptionc  XXX  vet XL  annorum,  7,  80,  probablement 
de  l'an  528.  — L.  un.  G.,  de  usumpione  t ran*  fur  manda  cl  de  sublata  differentia  rcrum  mnneipi 
cl  nev  mancipi  r7 . 31  de  l’an  331.  - L.  un.  C.,de  nudo  jure  Quirilium  tofltndi,  7,  2»  et  L.  12, 
G.,  depnvscr.  longi  lern/toris,  7,  33,  de  la  meme  année. 

■# 
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pour  effet  de  lui  donner  la  propriété  de  la  chose  possédée;  elle  lui  sert  sim- 
plement comme  exception  à l’effet  de  repousser  la  revendication. 

Observation.  On  a l'habitude  de  donner  le  nom  de  prescription  ac- 
quisitive  au  mode  d’acquérir  dont  nous  traitons  ici,  en  opposition  à la 
præscriptio  tcmporalis,  dont  il  a été  question  dans  les  §§  145-1 48,  et  qu’on 
désigne  par  le  nom  de  prescription  extinctive.  Nous  croyons  mile  de 
réserver  le  nom  de  prescription  à cette  dernière , et  d’employer  de  préfé- 
rence le  mot  usucapio  quand  il  s'agit  de  l’acquisition  de  b propriété  par 
possession  continue.  E»  effet,  les  termes  pris  dans  cette  acception  ont 
l’avantage  de  rappeler  l’origine  et  la  nature  particulière  de  chacune  de  ces 
deux  institutions.  Nous  appellerons  usucapion  ordinaire  celle  qui  s’accom- 
plit par  le  laps  de  trois  et  de  dix  ou  vingt  ans,  et  extraordinaire  celle  qui 
exige  une  durée  plus  longue. 


3 199.  Conditions  requises  /mur  i usucapion  ordinaire. 

A.  Res  habilis,  une  chose  susceptible  d'étre  usucapée.  — En  général, 
toute  chose  qui  est  dans  le  commerce  peut  être  acquise  par  l’usueapion  or- 
dinaire141. 11  y a cependant  plusieurs  exceptions,  savoir:  l)les  choses  volées, 
res  furtine  8*.  Il  va  sans  dire  que  le  voleur  ne  peut  point  les  usucaper,  car 
il  n’a  ni  juste  titre  ni  bonne  foi;  mais  les  tiers  acquéreurs,  même  de  bonne 
foi,  ne  peuvent  non  plus  en  acquérir  la  propriété  par  usucapion  88.  Le  vice 

84  II  est  évident  que  les  choses  hors  du  commerce  ne  peuvent  point  être  acquises  par  la 
possession  la  plus  longue.  Gaius,  II,  58.  -$  I,  I.,  de  usucap.,  2,  0.  - Fr.  II.  Fr.  45,  pr.  D., 
de  usurp.  et  usucap.,  41, 3. 

80  Voy.  ci-dessus,  jj  1%.  notes  52  sqq.,  et  Gaies,  II,  43,  49,  50.  - § 2-0.  I.,  h.  t.,  2,  6. 
Fr.  4,  $22.  23.  28,  D.,  A.  t.f  41,3.  — Nos  sources  contiennent  de  nombreuses  decisions  sur 
la  question  de  savoir  si,  dans  un  cas  donné,  une  chose  doit  être  considérée  comme  furliva  ; 
par  exemple  : Fr.  20,  $ I,  D.,  de  furtis,  47,  2 (Cf.  Fr.  5,  D.,  pro  emtore , 41,  4).  - L.  12 
in  f.  C.,  de  furtis,  6,  2.  - L.  1 . 7,  C.,  de  usuc.  pro  emtore,  7,  20.-  L.  2,  C.,  de  usuc.  pro  donnto, 
7, 27.-  L.  un.  C.,  de  usucap.  transform.,7 , 31.  — Pour  les  fruits  d'une  chose  volée,  voy.  Fr,4, 
$ 15, 11).  Fr.  10,  $ 2.  Fr.  33,  pr.  Fr.  4f,  $ 2,  D.,  h . /.  - Fr.  9.  10,  D.,  pro  emtore , 41,  4.  - Fr.  4, 
$ 2.  D.,  prosuo,  41,  10.  - Fr.  48,  $ 3,  D.,  de  furtis , 47. 2. 

M C’est  pourquoi  l’usucapion  des  choses  mobilières  est  en  général  très-difficile  : car  toute 
alienation  d’une  chose  d'autrui,  faite  par  quelqu’un  qui  agit  avec  connaissance  de  cause, 
constitue  un  vol.  quand  même  l'acquéreur  serait  de  bonne  foi.  Gaies,  II,  50.  « Unde  in  rebus 
mobilibus  non  facile  procedit,  ut  bona*  fidei  possessori  usucapio  competat,  quia,  qui  aliénant 
rem  vendidit  et  tradidit,  furtum  committit;  idemque  accidit  etiam,  si  ex  alia  causa  tradatur. 
Sed  tamen  hoc  aliquaudo  aliter  se  babel;  nam  si  beres  rem  dcfuncto  commodatam  aut 
locatam,  vcl  apudeum  depositam.  existimans  eam  esse  bereditariam,  vendiderit  aut  dona- 
verit,  furtum  non  committit:  item,  si  is , ad  quem  ancillæ  ususfructus  pertinet,  partum 
etiam  suum  esse  crcdcns  vendiderit  aut  donaverit,  furtum  non  committit.  Furtum  enim 
sine  affeetu  furandi  non  committitur.  Aliis  quoque  mndis  accidrrc  potest,  ut  quis  sine  vitio 
fn rt i rem  aliénant  ad  ahquem  transférât,  et  officiât,  ut  a possessnre  usucapiatur.  * Voy.  aussi 
Paul,  V,  2,  5.  - $ 3.  6. 1.,  h.  2,  6.  - Fr.  5.  7,  D.,  mandat  i,  17,  1.  - Fr.  3(»,  pr.  D. , h.  t.  - 
Fr.  4,  I).,  pro  fegnto.  il , 8.  - Fr.  4,  D.,  pro  derelictv,  41,  7. 

T.  I.  41 
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inhérent  à ees  choses  n’est  purgé  que  lorsqu’elles  sont  revenues  au  pouvoir 
de  leur  maitrc  87.  2)  Les  immeubles  dont  le  propriétaire  a été  expulsé  par 
violence,  res  t i possessœ  88.  Justinien,  cependant,  a restreint  cette  incapa- 
cité au  premier  acquéreur  de  bonne  foi;  de  sorte  qu’un  tiers  qui  de  bonne 
foi,  acquiert  de  ce  dernier,  peut  dans  le  droit  nouveau  se  prévaloir  de  l’usu- 
capion89. 5)  Les  immeubles  qu'un  possesseur  de  mauvaise  foi  aurait  aliénés  à 
l’insu  du  propriétaire90. 4)  L'espace  qui  sert  de  limite  entre  deux  champs91. 
5)  Les  choses  dont  l'aliénation  est  défendue  par  la  loi  94 . Dans  celte  caté- 
gorie doivent  être  rangées  les  choses  litigieuses  aliénées  93,  les  immeubles 
dotaux  pendant  la  durée  du  mariage  et  aussi  longtemps  que  la  femme  est 
légalement  empêchée  d'en  poursuivre  la  restitution  9-*;  les  biens  des  enfants 
sous  puissance  paternelle,  peculium  adventilium,  pendant  que  dure  cette 
puissance98;  ainsi  que  les  biens  des  pupilles  et  des  mineurs  aliénés  sans 
observation  des  formalités  prescrites  ".  (i)  Les  choses  léguées  que  l’hé- 
ritier chargé  du  legs  aliène  au  mépris  de  la  défense  du  testateur,  ainsi  que 
les  choses  que  le  tuteur  d'un  héritier  impubère  aliène  contrairement  à la 
volonté  du  testateur  97  ; 7)  les  biens  du  fisc  et  du  prince  98  ; 8)  les  immeu- 
bles des  églises,  des  établissements  de  bienfaisance  et  des  communes 

87  § 8, 1.,  A.  t.,  2,  C.  - Fr.  4,  $6.  Fr.  24,  $ i,  D-,  eodetn,  41,3.  - Fr.  21  .‘i,  D.,  de  verb.  sign.r 
50*  16.  — Diverses  décisions  se  trouvent:  Fr.  -4,  ^ 7-14.  21.  Fr.  il,  42*40,  D.,  A.  /.-Fr.  7, 
§3.  7,  D.*  pro  emlortf  41,4.  -Fr.  20,$  I.Fr.58,$  4.  Fr.  84(86),  D.,  de  furtii,  47, 2.-L.  10. 
12,  C.,  eodrm , 0, 2.  - L.  6,  C.,  devmcop.  pro  emtore,  7,  20. 

8K  Voy.  ci-dessus,  (193,  notes  20.  27,  et  Gaiub,  II,  43.  - §2.  7, 1.,A.  /.  - Fr.  4,  § 22.  23.  D.* 
eodrm.  — Le  vice  provenant  de  la  possession  violente  est  purgé,  si  la  chose  rentre  au  pouvoir 
du  proprietaire.  $ 8,  I.,  A.  t.  - Fr.  4,  $28.  Fr.  33.  $ 2,  D.,  eudem. - Fr.  84  (86),  D.,  de  furtis, 
47, 2.  - Fr.  0,  D.,  vi  bon . rapt.,  47,  8.  - L.  5,  in  f.  C.,  de  usucap.  pro  enitore , 7,  20.  Voy.  au. s. si 
Fr.  6,  $ 3,  D.,  de  prccario , 43, 26. 

89  iVou.  110,  c.  7. 

90  Aou.  110,  c.  7.  - Acth.,  Malœ  fidei  posseuore,  C.,  de  prrescr.  longi  temp.,  7, 33. 

91  Voy.  ci-dessus,  $ 181,  note  08  j $ 190,  note  30, et d-aprcs,  t.  Il,  j 300. 

91  Arg.  Fr.  28,  pr.  D.,  de  verb.  sign.,  80,  10.  u Aliénation^  verbum  ctiain  usucapioncin 
continct  : vix  estenim,  ut  non  vidcatur  alicnarc,  qui  palitur  usucapi...  * — Fr.  12,  § 4,  IL, 
de  pubt.  in  rem  ad.,  0,2.  <*  Si  rcs  talis  sit,  ut  eam  lex  aut  conslitulio  aliénai  i prohi- 
beat,  eo  casu  Publiciana  non  compelit,  quia  bis  casibus  nemiucm  Prsetor  tuetur,  ne  contra 
loges  facial.  » 

91  Voy.  ci-dessus.  $141,  note  93, et  L. 2.4, C., de litig.r  8, 37.-  Cf. L.  I,  C., de prtvscr.  I.  t., 7,33. 

94  Fr.  10,  D.,  de  fundu  dotait,  23,  5.  - L.  30,  C.,  de  jure  dotium,  5,  12.  Voy.  ci-après, 
t.  III, $392. 

93  L.  1,  C.,  debonis  mater  nie,  6,  60.  - L.  4 in  f.,  C.^de  bonis  quee  liber  is,  0,61.  - L.  I,$2, 
C.,  de  annati  exceplione , 7,  40.  - Nov.  22.  c.  24-  Cette  norclle  étend  encore  les  privilèges  déjà 
consacrés  par  les  lois  antérieures. 

90  Voy.  sur  celle  question,  fortement  controversée,  ci-après,  t.  III,  $$  427.  428.  437. 

97  L.  3,  $2.  5,  C..  communia  de  leyatis,  0,  43.  - L.  2,  C.$  de  usucap.  pro  cm  tore,  7,  26. 

98  $9,  !.,  A.  /.  - Fr.  18,  24,  I).,  eodem.  - L.  13,  Th.  C.,  de  jure  fisci , 10,  1.  - L.  2,  J.  C., 
communia  de  usucapionihus,  7,  30.  - Tit.  C.,  ne  rei  dominical  vindicatio,  7, 38.  - L.  6, 14,  C.» 
de  fondis  patrim.,  11,61.  - L.  2,  C.,  de  fundit  et  saltibus  rei  dominicœ,  1 1,  06. 

99  Nov.  III,  c.  I.  - .Von.  131,  c.  6.  — Fr.  9.  D.,  A.  t.  - L.  2,  C.,  ne  rei  dominicœ  vindi - 
catio,  7,  38.  — Voy.  aussi  ci-dessus,  $ 46,  note  27. 
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9)  les  matériaux  qui  ont  été  employés  dans  une  construction  par  le  non- 
propriétaire,  aussi  longtemps  que  la  construction  subsiste  luu;  10)  enfin  les 
cadeaux  reçus  par  un  magistrat,  en  contravention  à la  loi  Julia  repetun- 
darum,  tant  qu’ils  ne  sont  pas  revenus  au  pouvoir  de  celui  qui  les  a 
donnés  ou  de  ses  héritiers 

B.  Possession  de  la  chose,  le  mot  pris  dans  le  sens  juridique  : pouvoir 
physique  acquis  et  exercé  animo  domini  *.  L’on  ne  peut  donc  usucaper  les 
choses  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d’ètre  possédées  s;  ensuite,  l’on  doit 
avoir  le  conscience  de  lachosequ’on  détient,'1.  Cette  dernière  considération 
est  surtout  importante,  quand  il  s'agit  d’un  ensemble  de  choses.  Si  les  diffé- 
rents corps  qui  composent  cet  ensemble  ont  chacun  une  existence  séparée, 
on  exige  que  les  conditions  requises  par  l’usucapion  se  trouvent  accomplies 
à l’égard  de  chacune  de  ces  choses  ®.  C’est  ce  qui  a fait  dire  qu’on  ne  peut 
point  usucaper  une  universités  rerum  Il  n’en  est  pas  de  même,  si  les  di- 
verses choses  constituent  physiquement  un  corps  unique  ; car  dans  ce  cas  la 
possession  du  tout  comprend  la  possession  des  parties  qui  y sont  conte- 
nues 7.  Cette  règle  subit  cependant  des  modifications  quand  il  s’agit  de 
matériaux  de  construction  employés  dans  un  bâtiment ®. 

C.  Bonne  foi,  bona  /ides.  Il  faut  que  la  possession  ait  été  acquise  de 
bonne  foi  ; en  d’autres  termes,  celui  qui  veut  se  prévaloir  de  l’usucapion 
doit  avoir  eu  la  conviction  d’acquérir  la  propriété  au  moment  où  il  a pris 
possession  de  la  chose  u.  La  bonne  foi  est  donc  basée  sur  une  erreur,  qui 


loo  Poy.  ci  *dessos,§  147,  note  44;  $ 188.  noie  67, el  Fr.  7,  § II,  D.,  tir  acq.  rer . dom., 
il,  I.-  Fr. 23,  $ 2,  D.,A./. 

1 Fr.  8,  D..  de  Irge  Julia  repelundarum,  48,  II.  Cf.  Fr.  48,  pr.  D.,  de  a.  r.  d.,  il,  I. 

- Fr.  13.  22, 1).,  A.  I.  - L.  fl,  C.,  commun,  de  mute.,  7,  30.  - L.  3,  C.,  in  quibtu  causi * ces- 
sât /.  /.  prescription  7,  34. 

5  Vog.  ci-dessus, § 107, n°  I. 

* Fr.  3,  § 2.  3.  Fr.  26,  D.,de<ïcqr.  pou.,  41,2.  - Fr.  32,$  2,  D.,  h.  t.  - Fr.  4.  D.,  pro  em- 
lnref  41,  4. 

5 Fr.  30,  pr.  in  f.  $2,  D.,  h.  t.  - Fr.  4,  D.,  pro  cmtore,  if,  4 - Fr  6,  $ l,D.,  eotletn.  « Si  ex 
decem  servis  quos  rmerim  aliquos  putem  alienos,  et,  qui  sintsciarn.  reliquos  usucapiain. 
Qnod  si  ignorem qui  sinl  alieni,  neminem  usurupiuin.  • - Fr.  43,1)., de «cy.  puu.,41,1 

6 Voy.  ci-dessus,  $ 1 17,  note  44,  et  surtout  Fr.  30.  $2,  D.,  A.  f. 

7 Fr.  23,  pV  |o.,  A.  /.  — Il  en  serait  autrement  si  pendant  le  temps  de  l'usucapion  l’une 
de»  choses  avait  etc  séparée  de  l’ensemble  (Fr.  23,  pr.  $ 2.  O.,  h.  t.  ),  ou  bien  y avait  été  ajou- 
tée. C’est  de  ce  dernier  cas  que  traite  le  Fr.  3ü,  $ I,  D.,  A.  dont  l’explication  présente  des 
difficultés  extrêmes. 

* Fr.  23.  $ 7,  D.,  de rei  vind/cafionc,  6,  1 . - Fr.  7,  $ 1 1 , D. , de  a.  r.  d.,  41 , I . 

9 Fr.  32,  $ I,  P.,  h.  t.  - L.  2,  0.  1 1,  C.,  de  prœter.  longi  /«/*/».,  7. 33.  - L.  8,  pr.  $ I,  C.,  de 
prœscr.  XXX  vel  XL  non.,  7.  30.  — Quand  la  possession  s'acquiert  par  un  représentant, 
c.’cst  la  conviction  du  maître  qui  décide;  celle  du  représentant  est  indifférente,  excepté  lors- 
que l’acquisition  se  fait  par  le  représentant  à l’insu  du  maître,  auquel  cas  il  y a lieu  de  ren- 
verser la  règle  donnée.  Fr.  22,  $ 3-5,  D.,  délibérait  causa,  40,  62.  - Fr.  31,  $3.  Fr.  47, 
P.,deaer/.  potu.,  41,2.  - Fr.  43,  $ I,  P.,  A.  f.  - Fr.  2,  $ 10-13.  Fr.  7,  $ 8.  Fr.  Il,  D.,/>r« 
endure f 41.  4. 
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nous  fait  croire  que  l'acte  par  lequel  nous  nous  mettons  en  possession 
nous  donne  la  propriété.  Celle  erreur  portera,  dans  la  plupart  des  cas,  sur 
le  droit  de  celui  qui  nous  transmet  la  chose  et  que  nous  croyons  à tort 
propriéiaire  de  la  chose  et  capable  «l'aliéner  ,0.  Elle  peut  aussi  provenir  de 
cc  que  le  mode  d’acquisition  en  vertu  duquel  nous  nous  niellons  en  pos- 
session contient  à notre  insu  un  vice  qui,  dans  l'espèce,  nous  empêche  de 
devenir  propriétaire  **.  Dans  tous  les  cas,  pour  que  notre  erreur  puisse 
nous  donner  le  droit  d’usucapcr,  il  faut  qu'elle  ne  soit  pas  la  suite  d'une 
coupable  négligence,  ou,  comme  on  dit  ordinairement,  qu’elle  soit  excusa- 
ble **.  Considérée  sous  cc  point  de  vue,  la  base  de  la  bonne  foi  est  donc  quel- 
que chose  de  négatif,  savoir  : l’erreur  ou  l’ignorance  de  l’obstacle  qui  nous 
a empêché  de  devenir  propriétaire  ; mais  elle  n’en  contient  pas  moins  un 
élément  positif.  C'csi  la  conviction  d’être  propriétaire  que  nous  devons  avoir 
nécessairement.  Il  en  résulte  que  nous  ne  pouvons  point  usucaper,  si  nous 
doutons  de  notre  droit 13. — Au  reste,  il  suflit  que  nous  ayons  acquis  la  pos- 
session de  bonne  foi  u : si  par  la  suite  nous  venons  a avoir  des  doutes 
sur  notre  droit,  ou  même  à obtenir  la  certitude  que  la  chose  appar- 
tient à un  autre,  ce  changement,  survenu  depuis  l’acquisition,  ne  nous 
empêchera  point  d’accomplir  l'usucapiou.  Mala  /ides  auperveniens  non 
nocet ,5. 


40  Gvus,  II,  43.  - Pr.  I.,  A.  t.,  2,  6.  - Fr.  109,  D.,  de  ver  b.  signif. .,  50,  16.  - Cf.  Fr.  27, 
D.,  de  contrah.  emt.,  18,  lj  Fr.  2,  § 1,  15.  16.  Fr.  6,  § 1.  Fr.  7,  §8,  D.,  pro  emlore,  41,  4. 
- Voy.  aussi  ci-dessus,  $ 196,  note  58,  et  l'Observation  ajoutée  au  présent  paragraphe. 

11  Par  exemple  : Occupation  d'une  chose  que  nous  croyons  abandonnée  par  son  maître. 
Tit.  D.,  pro  dereiieto,  41,  7.  — Prise  de  possession  d'uu  legs  auquel  nous  n'avons  pas  droit, 
ci-après,  note  21. 

4*  Faisons  observer  qu’en  général  l’erreur  rie  droit  n’est  point  excusable,  tandis  que  l’er- 
reur de  fait  peut  Pâtre,  à moins  qu’elle  ne  provienne  d’une  négligence  coupable.  Fr.  4,  !>., 
de  juris  et  facti  iynor .,  22,  6.  « Juris  ignorantiam  in  usucapione  negatur  prodesse  : facti  vert» 
ignoi-autiani  prodesse  constat.  » - Fr.  31 . pr.  Fr.  12,  $ 1.  Fr.  44,  $ 4,  D.,  A.  41,  5.  - Fr.  2, 
§ 2.  15,  D..  pro  emlore , 41, 4.  - Fr.  43,  ‘5  1,2,  D.,  de  ncq.  pose.,  41,  2.  Voy.  pour  les  détails 
ci-après,  t.  Il,  J 285. 

Fr.  9,  2,  1).,  de  juris  et  facti  ignor.,  22.  6.  Cf.  Fr.  43.  pr.  D..  de  arq.  pose.,  41, 2.  - 

Fr.  3,$  1.  Fr.  44,  § 4,  D.,  A.  t.  - Fr.  2,  § 2.  Fr.  6,  § 1.  Fr.  14,  l).,  pro  emlore,  41, 4. 

14  Quand  la  chose  est  acquise  cri  vertu  d’un  contrat  de  vente,  la  bonne  foi  doit  exister 
non-seulement  au  moment  de  la  tiaditiou,  mais  encore  au  moment  du  contrat,  bien  que  le 
temps  ne  commence  à courir  qu’à  partir  de  la  tradition.  Fr.  7,  $ 16,  17,  D.,  de  Publ.  »»  rein 
ad.,  6, 2.  - Fr.  10  pr.  Fr.  13,  $ 3.  Fr.  48,  D..  A.  - Fr.  2 pr.  Fr.  7,  $ 4,  D..  pro  emlore,  41.  4. 
La  raison  en  est  peut-être  que  la  cauea  poseestionis  existe  séparément  de  la  prise  de  posses- 
sion. tandis  que  dans  les  autres  cas  la  causa  possessionis  et  l’apprebensiou  se  confondent 
ordinairement  dans  le  même  acte.  Dans  le  droit  nouveau,  la  donation  et  la  promesse  de  dot 
se  trouvent  sous  cc  rapport  assimilée  à la  vente  (ci-après,  t.  II,  ^ 334.  335  vers  la  6n  et 
S 337,  t.  III,  $592),  et  il  faudrait  dès  lors  y appliquer  la  même  règle. 

15  ^ 12,  I.,  A.  /.  - Fr.  48,  § 1,  D.,  de  acq.  rer.  dom  .41,  I.-  Fr.  15,  5 2,  D.,  A.  t - 
Fr.  2,  J 13,  19.  Fr.  7,  §4,  D.,  pro  emlore , 41,  4.  - Fr.  Il,  in  f.  D.,  de  divers,  temp. 
presser. , 41,  3.  — L.  un.  C.,  de  usueap.  transform.,  7,  31.  « Ut  in  omnibus...  jusla 
dclcntio.  . non  intci  rumpatur  ex  posteriore  forsilan  aliéna?  rci  sciculia.  licct  ex  litulo 
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D.  Juste  titre,  justa  causa  ou  justus  tilulas  posscssionis  ,6.  Il  faut  que 
la  possession  ait  été  acquise  en  vertu  d’un  juste  titre,  c’est-à-dire  en  vertu 
d’un  acte  qui,  en  thèse  générale,  est  propre  à donner  la  propriété,  quoique 
dans  l’espèce  il  y ail  un  obstacle  qui  empêche  cette  acquisition  17.  Ordinai- 
rement, cet  obstacle  proviendra  de  ce  que  celui  qui  nous  fait  tradition 
d'une  chose  n’en  est  pas  le  propriétaire,  ou  de  ce  qu’il  n’a  pas  le  droit  de 
l’aliéner.  Il  peut  se  faire  aussi  qu’une  chose  que  nous  croyons  res  nullius 
ne  le  soit  réellement  pas,  et  que  par  conséquent  l'occupation  que  nous  en 
faisons  ne  nous  en  donne  pas  la  propriété.  EnGn  d’autres  causes  peuvent 
vicier  notre  acquisition,  comme  nous  l’avons  déjà  indiqué  *8.  Dans  tous 
les  cas,  nous  devons  ignorer  l'existence  de  l’obstacle  qui  vicie  notre  acqui- 
sition; car  autrement  la  bonne  foi  nous  manquerait.  Le  juste  titre  et  la 
bonne  foi  sont  donc  intimement  liés;  le  titre  est  l’aete  extérieur  qui  justifie 
la  possession  et  motive  la  bonne  foi.  — II  s’ensuit  qu’il  y a autant  de  titres 
d’usucapion  qu’il  y a d’actes  juridiques,  à la  suite  desquels  la  tradition,  ou 
en  général  la  prise  de  possession  peut  donner  la  propriété  de  la  chose  ap- 
préhendée. Nos  sources  mentionnent  spécialement  les  titres  suivants  : pro 
emtore,  lorsque  j’ai  acheté  de  quelqu'un  qui  n’était  pas  propriétaire,  ou  qui 
n’était  pas  capable  d’aliéner  ,9;  pro  donato,  lorsque  quelqu’un  m’a  donné 
une  chose  qui  ne  lui  appartenait  pas40;  pro  legato,  lorsque  j’ai  reçu  comme 
legs  une  chose  qui  n’appartenait  pas  à celui  qui  me  la  donnait,  ou  que 
je  l’ai  reçue  en  vertu  d’une  disposition  vicieuse  41  ; pro  dote,  lorsqu’on  a 


lucrativo  ea  cœpta  est.  » — Le  droit  canon  a consacre  le  principe  contraire  en  exigeant 
la  bonne  foi  pendant  toute  la  duree  de  la  possession.  Cap.  5.  20,  X,  de prœscriptionibus, 
2, 20. 

10  Justa  causa  posscssionis.  Pr.  !.,  h.  t.  ; L.  8,  C.,  de  usucap.  pro  emtore , 7, 20.  — Titulus 
usucapionis.  Fr.  i,  pr.  D.,  pro  dote,  il,  9.  — Justus  titulus,  justus  titulus  posscssionis. 
L.  2i,  C.,  de reivindic.,  3,  32}  L.  8,  C.,  ne  de  statu  dcfunct.,  7, 21  j L.  un.,  $ 3,  C.,  de  usucap. 
transf.,  7,  31  ; L.  f,  C.,  de  prœsc.  tonyi  temp.,  7,33.  — Justa  causa  possessionis.  L.  8,  C.,  de 
usucap.  pro  emtore,  7,20}  Pr.  I.,de  usucap.,  2,  0.  — Titulus  usucapionis.  Fr.  1,  pr.  D., 
pro  dote,  il , 9. 

17  Titulusquo  dominia  quæri  soient.  L.O,  C.,Heingen,  manum., 7,  li,  ouTitulus  ad  trans- 
ferendum  (acquircndum)  dominium,  comme  disent  les  modernes.  Le  titulus  necessaire  pour 
Fusucapion  est  la  cause  par  laquelle  nous  pouvons  croire  être  légalement  autorisé  à nous 
mettre  en  possession  avec  animus  domini.  u Ttrioç  ii  sert*  ^ r rjç  iiaxuroyf.i  uirlx.  » Théo- 
poil*,  ad  $3,  I.,  de  interdictis,  i,  13.  - Cf.  Fr.  2,  $ 2,  I).,  pro  emtore,  il,  i.  - Fr.  I,  § 2.  1>., 
pro  dote , il , 9. 

18  Voy.  ci-dessus,  notes  9 sqq. 

19  Tit.  I).,  pro  emtore,  il,  i.  - Tit.  C.,  de  utucapione  pro  emtore  vel  transactione . 
7,  20. 

80  Tit.  D.,  pro  donato , i I,  0.-  Tit.  C.,  de  usucapionr  pro  donato,  7,  27.  — Il  y a des  parti- 
cularités pour  les  donations  entre  epoux,  genre  de  libéralité  qui  en  général  est  défendu  par 
la  loi,  mais  qui  dans  certains  cas  peut  servir  de  base  à l'usucnpion.  Fr.  I,  $ 2,  O.,  pro  donato, 
il,  0.  - Fr,  3,  D.,eod.  - Fr.  23.  ii,  D.,  de  douât,  inter  virum  et  uxorem , 2i,  I.  Voy.  ci-après, 
I III,  $598. 

41  Tit.  I)  , pro  legato , il,  8.  — Pour  les  deux  cas  que  nous  avons  indiqués,  voy.  Fr.  i,  D.. 
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donné  au  mari  la  chose  d'autrui  comme  dot44;  pro  soluto,  lorsqu’on  m’a 
donné  en  payement  la  chose  d’autrui,  ou  une  chose  qui  ne  m’était  pas 
due  43  ; pro  herede,  lorsque  je  possède  des  objets  d’une  succession,  croyant 
à tort  être  héritier  44  ; pro  derelicto,  lorsque  je  me  suis  emparé  d’une  chose 

h.  t.  u Pro  legato  potest  usucapi,  si  rrt  aliéna  legata  tit,  aut  testatoris  quidem  sit,  sed  ademta 
codicillis  ignoratur  : in  bortim  en  ira  pcrsoua  subest  justa  causa  quæsuflicitad  usucapionem. 
Idem  potest  dici,  et  si  in  numine  erit  dubitalio  : veluti  si  Titio  legatum  sit,  cum  sintduo 
Titii,  ut  aller  eorum  desc  cogitatura  existimaverit.  • - Fr.  9,  D.,rod.  • Pro  legato  usucapit, 
cui  rcctc  Iegatiim  rclictum  est  : çcd  et  si  non  jure  legatum  refinquatur,  vel  legatum  ademtutn 
est,  pro  legato  usucapi  post  magnas  varielates  obtinuit.  » Ce  dernier  fragment  est  d’Ilermo- 
génien.  Cf.  Fr.  7,  I).,  eodern.  « Mémo  potest  legatorum  Domine  usucaperc,  nisi  is,  cum  quo 
tesUmenli  factio  est  : quia  ea  possessio  ex  jure  lestamenti  proficiscilur.  — L'usucapio  pro 
legato  a lieu,  au  reste,  non-seulement  quand  la  chose  léguée  nous  a été  remise  par  celui  qui 
était  chargé  du  legs,  mais  aussi  quand  uous  nous  mettons,  de  notre  propre  autorité,  en 
possession  de  la  chose  léguée,  pourvu  que  notre  appréhension  ne  se  fasse  pas  d’une  manière 
injuste.  Fr.  8,  D.,  eodern.  * Si  non  traditaui  possessioncm  ingrediatur  sine  vitio  Icgalarius, 
legatæ  rei  usucapio  corn  petit.  • — Voy.  au  reste  ci-après,  t.  III.  301. 506. 

44  Tit.  D.,  pro  dote , 41,  9.  - Tit.  C.,  de  usucap.  pro  dote,  7,  28.  — Voy.  au  reste  ci-après, 
t.  III,  § 392. 

43  Fr.  33,  $3.  Fr.  46.  47.  48,  D.,  h.  t.  — On  peut  y ajouter  : pro  noxœ  dedito*  Fr.  5, 
$ 21,  D.,  de  acq.  post.  - Fr.  6,  D.,  de  Publ.  act (I.  2 et  Fr.  28,  D.,  de  noxalibus  actionibus , 
9,  8.  Ce  dernier  texte  est  intéressant,  parce  qu'il  nous  montre  un  exemple  d’usucapion  sans 
bonne  foi  dans  le  droit  de  Justinien. 

44  Fr.  33,  pr.  § 1,  D.,  A.  t.  «*  Non  solum  bon®  fidei  emlorcs,  sed  et  omnes  qui  possident  ex 
ea  causa,  quam  usucapio  sequi  solet?..  usu  suum  faciunt...  § 1...  Hoc  amplius,  si  justam 
causim  habucrit  existimandi,  sc  hcrcdcm...  domino  extitisse,  fuudum  pro  herede  posside- 
bit,  nec  causam  possesuonis  sibi  mutarc  videbitur.  « C’est  là  le  seul  cas  d’usucapion  pro  he- 
rede qui  puisse  se  rencontrer  dans  le  droit  nouveau.  Pour  nous  en  convaincre,  rappelons- 
nous  d’abord  que  l’usucapion  de  la  successiun  entière  comme  telle  n’est  point  admise  (Gaiüs. 
Il,  54).  Or,  la  possession  de  choses  déterminées  pourrait  sc  présenter  de  trois  manières. 
1°  Nous  possédons  comme  héritier  des  choses  qui  se  trouvent  dans  la  succession,  mais  qui 
n'appartiennent  pas  au  défunt.  Dans  ce  cas.  si  le  défunt  les  détenait  pour  autrui,  nous  ne 
pouvons  point  usucapcr.  quia  nemo  sibi  ipse  causam  possresionis  mut  are  jmlest.  Il  en  est  de 
meme  si  le  défunt  étaitde  mauvaise  foi  (voy,  ci-après,  les  notes  43  sqq.).Si  le  défunt  lui-même 
possédait  déjà  ad  usucapionem,  nous  pourrons  b la  vérité  accomplir  l’usucapion  et  acquérir 
la  propriété;  mais  ce  ne  sera  pus  une  usucapio  pro  herede,  car  nous  ne  faisons  que  continuer 
la  possession  de  notre  auteur,  et  notre  acquisition  se  fera  au  même  titre  : jtro  emtore, 
pro  soluto,  pro  douât  o , etc.  Arg  Fr.  19,  $ I,  D.,de  heredit.  petit.,  5, 3.  - Fr.  24,  § 1,  D.,  h.  t. 
L.  u II.  C.,  de  usucap.  pro  herede,  7,  29.  L.  4,  C.,  de  presser.  longi  temp.,  7,  33.  — 2°  Nous 
nous  mettons  en  possession  d’une  chose  que  nous  croyons  a tort  appartenir  à la  succession. 
Dans  ce  cas,  il  y aura  lieu  à l'usucapion,  pourvu  qu’il  y ait  bonne  foi;  mais  la  possession 
est  pro  sua  et  lion  pas  pro  herede.  Ce  qui  a pu  faire  croire  le  contraire,  c’est  qu'un  fragment 
de  Pomponius,  qui  traite  de  ce  cas,  se  trouve  être  le  troisième  dans  le  titre  du  Digeste  pro 
herede,  41,  3.  Mais  cette  circonstance  ne  peut  nous  autoriser  à violer  les  principes  qui  dé- 
coulent de  la  nature  des  choses,  pas  plus  que  le  Fr.  3,  ^ 4,  D.,  de  ne q.  pnss.,  41,  2.  qui  pa- 
rait contraire  à la  théorie  que  nous  avons  exposée  au  t»»  I.  Enfin,  3®,  nous  nous  mettons  en 
possession  de  biens  héréditaires,  étant  convaincus  que  nous  sommes  héritiers.  C’est  là  le 
cas  que  nous  avons  indiqué  comme  étant  la  seule  espèce  d'usucnpio  pro  herede  du  droit 
nouveau.  On  voit  que  c’est  le  même  principe  qui  régissait  l’ancienne  usucapion  pro  herede. 
sauf  que  la  bmme  foi  est  de  rigueur.  Voy.  au  reste  sur  toute  cette  matière,  ci-dessus  § 190, 
notes  02 sqq..  Cuis,  II,  52-38.  - Fr.  35,  § I , l).,  h.  t - Tit.  D.,  pro  herede,  41,  3;  Tit.  C.,  de 
usucap.  pro  herede,  7,  29,  et  ci-après,  t III,  ^ 4(0.  432.  480.  487. 
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abandonnée  par  quelqu'un  qui  n’en  était  pas  propriétaire  îr’;  enlin  le  titre 
l>ro  suo,  qui  comprend  tous  les  cas  dans  lesquels  je  puis,  pour  une  raison 
quelconque,  croire  que  j'acquiers  la  propriété  en  prenant  possession  d’une 
chose  ‘iB.  A ces  litres  nominativement  indiqués  dans  nos  sources,  il  faut 
ajouter  diverses  autres  hypothèses  qui  y sont  mentionnées  sans  dénomina- 
tion spéciale,  comme  lorsque  nous  avons  été  mis  en  possession  d’une  chose 
par  suite  d’un  jugement  définitif  a7,  ou  lorsque  nous  avons  reçu  une  chose 
en  exécution  d’une  transaction  ou  par  toute  autre  cause  analogue  **.  — 
Le  juste  titre  supposant  un  acte  pouvant  servir  de  cause  légale  Jflà  la  posses- 
sion aninio  ilomini,  il  n'y  a pas  d’usucapion  possible,  quand  il  n'y  a point 
d’acte  ou  que  l’acte  est  nul  dès  le  principe  30 . Cependant  nous  trouvons 
dans  nos  lois  de  nombreuses  dérogations  à la  rigueur  de  cette  règle,  dans 
des  cas  où  la  personne  qui  veut  se  prévaloir  de  l'usucapion  peut,  de  bonne 

K Tit.  D.,  pro  derclicto,  il, 7.  - Fr.  C,»D.,  A.  t.  « Mémo  potest  pro  dcrelicto  usucapere, 
qui  falso  existimaverit  rein  pro  dcrcliclo  habitant  esse.  » 

sr'  Tit.  D.,  pro  suo,  il,  10.  Ce  terme  désignait  sans  doute  dans  le  principe  particulière- 
ment celui  qui  possédait  une  chose  comme  proprietaire,  sans  pouvoir  l’appeler  sienne,  sua 
ex  jure  Quiritium,  ci-dessus.  § 193,  note  3l.  Dans  le  droit  nouveau,  on  l'emploie  de  préfé- 
rence quand  on  ne  trouve  pas  d’autre  expression  plus  spéciale.  Fr.  13,5  13.  D.,  de  dnmuo 
inf.t  39,  2.  - Fr.  2,  i,  pr.  5 1.  Fr.  17,  D.,  A.  I.  - Fr.  i,  52,  D.,  pro  suo , il,  10.  - Fr.  1,52, 
D .,  pro  dote,  il,  9.  - Il  s’applique  cependant  également  à toute  possession  quelconque.  Fr.  1, 
pr.  D.,  hoc  titulo . 

Fr.  3 in  f.  Fr.  3,7,  pl\  D.,  de  Publiciuna  in  rem  actione,  fi,  2.  - Fr.  17,  D.,  A.  f.  Arg. 
Fr.  33, 5 3,  D.,  codent.  — L'existence  du  titulus  ex  causa  judicati  est  vivement  contestée  par 
M.  Déliât.  Exposé  des  principes  généraux  du  droit  romain  sur  la  propriété f pages  ifii  et  suiv. 
Mous  regrettons  que  l’espace  ne  nous  permette  pas  de  donnerune  analyse  de  la  remarquable 
argumenta  lion  qui  s'y  trouve. 

A)  Ex  trama ctione.  Fr.  29,  D.,  A.  f.  - L.  8,  C.,  de  usucap.  pro  cmtore,  7,  2fi.  Cf.  Fr.  33, 
53,  D.,  A.  f. — B)  Cession  amiable  faite  dans  une  revendication,  soit  par  le  défendeur, 
soit  par  le  demandeur  qui  reçoit  Vestlmatio  lilis.  - Fr.  33,  5 3,  D.,  A.  t.  et  ci-après,  5 201. 
Fr.  1,  D.,  pro  cmtore,  il,  i,  et  ci  apres,  § 203. — C)  Prise  de  possession  en  vertu  d’une  adju - 
dicalio  prononcée  à la  suite  d’une  action  en  partage.  Fr.  7,  A.  t.  Cf.  Fr.  7,  D.,  de  Public,  in 
rem  ad.,  6,  2.  — D)  Envoi  en  possession  damni  infecli  cauta  en  vertu  d’un  second  décret. 
Fr.  13, 5 lfi-  Fr.  ii.  5 1 . D.,  de  damno  inf.,  39,  2.  Cf.  Fr.  3, 5 23,  D.,  de  acq.  pots.,  il,  2,  et 
ci-aprcs,  t.  II,  5 3fii.  — E)  Adjudication  d’un  esclave  noxal  qui  n'appartient  pas  au  defen- 
deur, ci-dessus,  note  25,  et  t.  Il,  5 3fifi. 

90  A défaut  de  cause  légale,  la  possession  est  qualifiée  pro  postessore.  Gaios,  IV, 
1Ü.  -5  3,  1.,  de  inlerdiclis , i,  13,  et  Théophile,  ad  h.  t.  Voy.  aussi  ci-aprcs,  t.  111, 
§*87. 

30  5 fli  I.v  A.  t.  « Errorautem  fol  sic  causa.*  usucapionera  non  parit.  Veluli,  si  quis,  cum 
non  emorit,  omisse  se  existimans,  possideat  j vel  cum  ci  donatum  non  fucrat,  quasi  ex  dona- 
tione  possideat.  » - Fr.  27,  i8,  D.,  A.  /.  - Fr.  2,  pr.  5 2,  D.,  pro  emtore.  il,  i.  Cf.  Fr.  2, 
5 6,  D.,  codem.  - Fr.  1,  pr.  D.,  pro  donato,  il,  fi.  - Fr.  fi,  D.,  pro  dcrelicto , il,  7.  « Mémo 
potest  pro  dcrelicto  usucapere,  qui  falso  existimaverit  rem  pro  dcrelicto  habitam  esse.  » - 
Fr.  1,  2,  3,  D.,  pro  legato,  il,  8.  - Fr.  7,  D.,  eodem.  « Mémo  potest  legatorum  nominc  usu- 
cnpcrc,  nisi  is,  cura  quo  testament!  factio  est  : quia  ca  possessio  ex  jure  testament!  proli- 
ciscitur.  » - Fr.  1,  §i,  D.,  pro  dote,  il,  9.  « Idem  (Cassius)  scribit,  et  si  pulavit  mari  tus 
esse  sibi  matrimouium,  cum  non  esset,  usucapere  cum  non  possc,  quia  nulla  dos  sit  : quod 
babel  raüoiiera.  » — L.  i,  C.,  de  usucap.  pro  herede , 7, 29. 
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foi,  croire  à l'existence  et  à la  validité  de  l’acte,  ou,  comme,  on  a 
l'habitude  de  dire,  quand  la  possession  a été  acquise  en  vertu  d’un  titre 
putatif  31. 

E.  Continuité  de  la  possession  pendant  le  temps  voulu  par  la  loi.  Ce 
temps  est  de  trois  ans  pour  les  meubles  et  de  dix  ans  pour  les  immeu- 
bles 34.  Le  délai  de  dix  ans  est  doublé  quand  celui  qui  veut  usucaper  de- 
meure dans  une  autre  province  que  l’ancien  propriétaire,  inter  absentes  33. 
Pendant  le  temps  requis  la  possession  doit  être  continue  34 , c’est-à-dire, 
il  faut  qu’elle  n’ait  point  été  interrompue.  Il  y a interruption , usurpatio 
toutes  les  fois  que  le  possesseur  perd  sa  possession,  d’apres  les  règles  éta- 
blies aux  §§  1 72  et  1 73  3S.  Les  commentateurs  donnent  à une  pareille  inter- 
ruption le  nom  il’usurpatio  naluralis,  et  lui  opposent  V usurpatio  civilis,  qui 
aurait  lieu,  d’après  eux,  lorsque  le  possesseur  est  poursuivi  par  la  revendi- 
cation.Mais  il  est  inexact  de  dire  qu’une  poursuite  intentée  contre  le  posses- 
seur interrompt  l’usucapion  36  : car  il  est  hors  de  tout  doute  que  le  posses- 
seur continue  l’usucapion  et  qu’il  peut  l’accomplir,  s'il  gagne  le  procès.  S’il 
succombe,  le  jugement  réagit,  à lu  vérité,  au  moment  de  l’action  intentée  ; 


31  Fr.  3.  4.  T>,  D.,  de  Puhliciana  in  rem  nrtione , 6,  2.  - Fr.  67,  D.,  de  jure  dotiutn , 23,  3.  - 
Fr.  23,  D.,  de  douât,  inter  virum  et  uxorem,  24,  1.  - Fr.  13,  § i.  Fr.  33,  $ I.  Fr.  44,  §4. 
Fr.  46.  48,  D.,  eodnn.  - Fr.  ?,  pr.  § 8,  D.,  pro  emtore , 41,  4.  - Fr.  2,  § 13.  16,  D.,  eodrtn. 
« 13.  Sia  pupillo  emero  sine  (utoris  auctoritate  quem  pubrrem  esse  putem,  dicimus  usu* 
capionem  sequi  : ut  hic  plus  sit  in  rc  quam  in  existiraalione.  Quod  si  scias  pupilluin  esse, 
putes  tamen  pupillis  licere  res  suas  sine  tuloris  auctoritate  a dm  mis  tiare,  non  capies  usu: 
quin  juris  error  nulli  prodest.  **  - « 16.  Si  a furioso  quem  putem  sanæ  mentis  emero,  constilit 
usucapcrc  utilitatis  causa  me  posse,  quamvis  nul  la  sit'omlio...  » - Fr.  Il,  D.,  eodern, 
ci-après  note  5a.  - Fr.  3,  D.,  pro  herede , 41,5.-  Fr.  4.  9,  D.,  pro  leyato,  41,  8,  ci-dessus 
note  *21.  - Fr.  3.  4,  § 2.  Fr.  5.  § 1, 1) promu»,  4»,  10.  - Plusieurs  de  ccs  passages  .sont  en  con- 
tradiction flagrante  avec  les  textes  cités  à la  note  précédente,  et  la  faible  argumentation  de 
Paul,  aux  Fr.  48,  D.,/i.  /.et  Fr.  2,  D.,  pro  emtore,  41, 4 ne  saurait  concilier  ces  antinomies  j 
elle  n'en  donne  pas  meme  une  explication  tant  soit  peu  suffisante. 

34  L.  un.  C.,  de  usucapiune  trunsformanda , 7,  31.  - Pr.  I.,  h.  t.  — A la  différence  de  la 
prescription  des  actions,  les  délais  de  l’usucapion  se  comptent  civilUer,  c'est-à-dire  que 
pour  accomplir  le  délai,  il  suffit  d’en  avoir  atteint  le  dernier  jour.  Uie$  cœptut  pro  juin  com- 
ptelo  habetur . Fr.  15,  pr.  D.,  de  divers,  temp.  prœtcript .,  44,  3.  - Fr.  6.7,  l>.,  h.  i.  — 
Voy.  ci-dessus,  §j!23,  note  79. 

33  L.  12,  C.,  de  prœscriptione  tongi  tenipori*  X vel  XXX  annorum,  7,  53.  — Si  les  deux 
personnes  ont  demeuré,  partie  dans  la  même  province,  partie  dans  des  provinces  différentes, 
on  fait  un  calcul  mixte,  en  comptant  deux  années  d’absence  égalés  à une  année  de  présence. 
IS'ov.  19,  c.  7.  8. 

34  Tit.  D.,  de  usurpalionibot  et  usucapionibus , 41,3. 

35  Fr.  2,  D.,/i.  t.  * Usurpatio  est  usucapionis  iuterruptio.  * - Fr.  5,  D.,  eodem.  - Fr.  39. 
D.,  de  acq.  pots.,  41, 2.  - Fr.  5,  in  f.  l).,pro  donnto , 41, 6.  — Si  nous  reprenons  la  possession 
perdue,  nou»  pouvons  commencer  une  usucapion  nouvelle,  mais  sans  tirer  aucun  parti  de 
celle  qui  a etc  interrompue.  Fr.  15,  $2,  D.,  h.  t.  - Fr.  7,§  4,  D.,  pro  emtore,  41, 4. 

Sfi  11  faut  cependant  rappeler  que  Justinien  a permis  d’interrompre  l’usucapion  d’un 
absent  ou  moyen  d’une  protestation  faite  devant  l’autorité  compétente,  ou  devant  notaire  et 
témoins.  L.  2,  C.,  de  annal  i exc  , 7,  40.  Voy.  ci-dessus,  $ 146,  note  37. 
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mais  c’est  là,  comme  nous  te  savons,  l'effet  general  îles  jugemenls  ï8. 

La  possession  étant  un  fait  personnel  39,  on  devrait,  à la  rigueur, 
exiger  que  celui  qui  veut  se  prévaloir  de  l’usucapion  eût  possédé  lui- 
mëme  sans  interruption  pendant  le  temps  requis.  Mais  on  a déroge  à ce 
principe  sévère,  en  admettant  que  celui  qui  a succédé  à une  autre  per- 
sonne peut,  selon  les  circonstances,  ajouter  à sa  possession  le  temps  de  la 
possession  de  son  auteur  40 . Celle  accessio  possessions  avait  été  d’abord 
admise  dans  deux  institutions  prétoriennes,  savoir  [' interdictum  utrubi  et 
la  prœscriplio  longs  temporis  41  : elle  fut  par  la  suite  étendue  à l’usuca- 
pion  M.  Cette  application  se  faisait  aisément  et  d’une  manière  absolue  à 
la  sucressio  per  universilalem,  parce  que  le  successeur  universel  est  censé 
continuer  la  personne  de  celui  à qui  il  succède  La  même  raison  n’existait 
pas  pour  le  successeur  à litre  particulier;  cependant,  pardcsmotifsd’équité, 
on  lui  a par  la  suite  accordé  la  faculté  d’ajouter  la  possession  de  son  auteur 
à la  sienne  u.  Dans  la  succession  universelle  l’accession  delà  possession  est 
donc  une  nécessité,  tandis  qu’à  l’égard  du  successeur  à titre  particulier  elle 
doit  être  considérée  comme  une  faveur  accordéeau  possesseur  de  bonne  foi. 
De  celte  différence  résultent  les  conséquences  suivantes  : a)  Celui  qui  suc- 
cède per  universilalem  à un  possesseur  de  bonne  foi,  acquiert  par  l’usuca- 
pion,  quand  même  il  serait  de  mauvaise  foi  au  moment  de  la  succession  43. 

**  Dans  l’ancien  droit  il  y avait  cette  différence  entre  l’usucapion  et  la  /.  f.  prœtcr. , que 
la  première  pouvait  être  accomplie  malgré  la  revendication  du  propriétaire,  pourvu  que  le 
temps  fût  écoule  avant  le  jugement,  tandis  que  la  l.  t . prœtcr.,  qui  était  dans  le  principe 
une  simple  exception,  était  naturellement  interrompue  par  l’action  intentée.  Va  tic.  fragm ., 
12.  - Fr.  2,  D.,  pro  herede,  il,  8.  Fr.  2,  $21,  D.,  pro  emtore , il,  i;  Fr.  2,  D.,  pro  donato, 
41,6;  Fr.  17,  in  f.  Fr.  18,  21,  D.,  de  rei  vind 6,  I.  - L.  2.  10,  C.,  de  prœtcr.  I.  t.f  7,  53; 
L.  26,  C.,  de  rei  vind.,  3,  32;  L.  2,  C.,  ubi  in  rem  actio  exerc.  débet,  3,  10.  — Voy.  au  reste 
ci-dessus,  § 1 40,  n°  3. 

39  Voy.  ci-dessus,  § 172,  n“  1 et  3. 

40  Tit.  D.,  de  divertit  temporalibu*  prœscnptionibu»  et  de  accrttionibu»  pottettionum , 
44,  3;  spécialement  Fr.  13,  § 12.  Fr.  14-16,  D.,  codent. 

44  Voy.  ci-dessus,  § 146,  note  31,  et  $ 175,  note  33. 

4*  §§  12. 13,  1.,  A.  t.  et  Théopiulc,  ad  h.  I.  * ...  Divi  Severus  et  Antoninus  rescripse runt.  • 
— Fr.  76,  § 1,  D.,  de  contrait,  emlionc,  18,  i.  - Fr.  2,  §20,  D.,  pro  emtore,  il,  i. 

43  D’après  le  § 12,  I.,  h.  t.  « Quod  nostra  constitutio  et  timiliter  in  usucapionihus  ohser- 
vari  construit,  ut  tempora  conlinuciitur,  « et  Théophile,  «d  //.  I.,  on  pourrait  croire  que  le 
principe  de  l’accession  ne  souffrait  point  application  à l’usucapion  avant  Justinien  ; mais 
le  contraire  résulte  des  passages  que  nous  citerons  dans  les  notes  suivantes.  Il  est  probable 
que  dans  le  § 12,  I.,  cité,  il  s’agit  de  l'usucapion  nouvelle,  créée  par  Justinien  et  qui 
s’accomplit  par  le  laps  de  trois  ans. 

44  La  L.  Il,  C.,  de  prœtcr.  I.  t.,  7,  33  ferait  supposer  que  cet  avantage  n’était  d’abord 
accordé  qu’à  ceux  qui  succédaient  A titre  onéreux. 

43  § 12, 1.,  h.  I.  - Fr.  30,  D.,  quibu»  ex  cautit  majore »,  4,  6.  - Fr.  23  pr.  Fr.  30,  § B,  D., 
de  aeq.  pot».,  41, 2.  - Fr.  20.  24,  § 1.  Fr.  5o,  § 1.  Fr.  40,  43,  pr.  D.,  h.  t.  - Fr.  2,  §2, 18. 19. 
Fr.  6,  § 2.  Fr.  7,  pr.  D.,  pro  emtore,  41,  4.  - Il  est  à remarquer  que  l’usucapion  peut  même 
s'accomplir  avant  que  l’héritier  ait  acquis  la  succession  «*  quia  possessio  defuncti  quasi 
jnneta  descendit  ad  heredem,  et  plerumque  nnndiim  adita  heftditatc  cnmpletur.  • Fr.  30, 

T.  I.  41 
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Mais,  d'un  autre  côté,  il  ne  peut  usucaper,  même  avec  bonne  foi,  si  son  au- 
teur a commencé  la  possession  de  mauvaise  foi  46 . 6)  Le  successeur  à titre 
particulier  qui  est  de  mauvaise  foi  ne  peut  jamais  se  prévaloir  de  la  posses- 
v sion  de  son  auteur  de  bonne  foi  47.  Mais  d'un  autre  côté  la  mauvaise  foi 
de  l'auteur  ne  nuit  point  au  successeur  de  bonne  foi  4®. 

Observation.  Nous  avons  exposé,  dans  le  paragraphe  qui  précède,  les 
conditions  requises  pour  l'usucapion  d'après  la  théorie  vulgaire  qui  dis- 
tingue comme  deux  éléments  distincts  la  bona  fides  et  le  justus  titulus,  et 
sous  l'influence  de  laquelle  se  sont  développées  la  plupart  des  législa- 
tions modernes.  Cette  théorie  parait  être  celle  de  Justinien,  et  elle  est 
appuyée  de  plus  d’un  témoignage  des  jurisconsultes  classiques  49.  Nous 
pensons  cependant  qu'elle  s'écarte  à la  fois  de  la  nature  des  choses  et  de 
l'esprit  originaire  du  droit  romain;  et  si  nous  l’avons  reproduite,  c’est  uni- 
quement parce  que  nous  n’osions  pas,  dans  une  matière  aussi  importante, 
remplacer  une  théorie  généralement  reçue  par  un  système  nouveau,  que 
nous  n'étions  pas  à même  de  justifier  complètement  dans  tous  ses  détails. 
Nous  nous  permettrons  de  donner  une  esquisse  rapide  de  ce  système,  nous 
réservant  de  le  motiver  ultérieurement , peut-être  dans  un  appendice  à 
ajouter  au  présent  manuel.  D'après  nous,  la  possession,  pour  donner  la 
propriété  à l’aide  de  l’usucapion,  doit  avoir  une  justa  causa,  c’est-à-dire 
que  la  cause  en  vertu  de  laquelle  l’acquéreur  a pris  possession  doit  être  de 
nature  à lui  donner  In  conviction  qu'il  était  autorisé  à avoir  la  chose  avec 
animus  domini.  La  bonne  foi , c'est-à-dire  la  croyance  d'étre  proprié- 
taire *°,  n’est  point  une  condition  particulière  qui  soit  distincte  de  la 
justa  causa;  elle  en  est  au  contraire  un  élément  habituel,  en  ce  sens  que 
régulièrement,  au  moins  dans  le  droit  nouveau,  la  possession  est  sans 
justa  causa,  si  elle  n’a  pas  été  acquise  de  bonne  foi  st.  D’un  autre  côté,  il 

pr.  D.,  ex  quibus  caufi»  majores t 4.  6.  - Fr.  31,  § U,  D.,  h.  t.  - Fr.  7,  D.,  pro  emtore,  41,  4. 

4(1  § 12, I.,<fe  usuc.,  2,  6.  - Fr.  23,  pr.  D.,  de  uturp.,  41,3.  - Fr.  11,  D.,  de  div.  ternp. 
prœscr.,  44,  3.  - L.  3.  C.,  communia  de  usucap.,  7,  30.  - L.  11,  C.,  de  acq.  posa.,  7,  32.  - 
L.  4,  C.,pro  herede , 7,  29.  - Rappelons  ici  la  célèbre  règle,  d'après  laquelle  nemo  sibi  ipte 
causant  possession!*  mu  tare  po  féal.  Ci-dessus,  § 170,  note  02. 

47  Fr.  13,  Q 1.  13,  I).,  de  acq.  post.,  41,  2.  - Fr.  2,  § 17, 1).,  pro  emtoref  41,  4.  - L.  1,  C., 
de  prœscr.  tongi  temporis , 7,  33. 

**  Fr.  S,  pr.  D.,  de  diversis  temporal,  prœscr.,  44,  3.  - Cf.  Fr.  13,  §6sqq.,  J.,  de  acq.  pou., 
41,  2.  - Fr.  2,  § 10,  D.,  pro  emiore , 41,  4.  - L.  un.  C.,  de  usucap.  transform.,  7,  31.  - L.  11. 
C.,  de  prœscr.  tongi  -temp.,  7,33. 

40  Voy.  surtout  les  Fr.  1.,  h.  t.  et  les  passages  cités  ci-dessus,  note  30. 

Faisons  observer  ici  que  cette  définition  que  les  anciens  nous  donnent  de  la  bona  fides 
s'oppose  h ce  que  l'on  en  fasse  une  condition  absolue  de  l'usucapion.  On  eût  été  plutôt  dans 
le  vrai,  si  l'on  avait  dit  : la  croyance  d'étre  en  droit  d'avoir  la  chose  cum  anima  domini.  Dès 
lors  le  terme  aurait  été  applicable  à toute  usucapion,  et  l'on  n'aurait  pas  eu  besoin  d'ad- 
mettre des  cas  d'acquisition  sans  bonne  foi.  Voy.  la  note  suivante. 

Bl  Nous  disons  : régulièrement,  au  moins  dans  te  droit  nouveau.  L'on  a vu,  en  effet,  que 
dans  l'ancien  droit  il  y avaif  plusieurs  cas,  et  que  même  dans  le  droit  nouveau  il  y a au 
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est  évident  qu’il  ne  peut  y avoir  dégusta  causa  possession^,  si  la  cause  qui 
a engagé  l’acquéreur  à appréhender  la  chose  n’est  pas  du  nombre  de  celles 
qui  impliquent  l’intention  légale  d'avoir  la  chose  avec  animus  domini.  Cette 
considération  très-vraie  se  trouve  dans  les  textes  anciens  ; mais  on  a eu 
plus  tard  le  tort  de  matérialiser  l’idée  et  d’exiger  l’existence  d'un  uegotium 
valable  comme  condition  indispensable  de  cette  intention  légale  53 , tandis 
que  la  possession  peut  avoir  une  cause  très-juste  sans  qu’il  y ait  eu  un  acte 
juridique  précédent,  et  que  dans  beaucoup  de  cas  la  bona  f ides  s’identifie 
avec  la  justa  causa.  Pour  résumer  le  tout  dans  une  formule  pratique  : 
Celui  qui  veut  se  prévaloir  de  l’usucapion  doit  prouver  que  sa  possession 
a une  justa  causa,  c’est-à-dire  que  la  cause  en  vertu  de  laquelle  il  a pris 
possession  était  de  nature  à lui  donner  la  conviction  qu’il  était  autorisé  à 
avoir  la  chose  avec  animits  domini.  Il  aura,  sans  doute,  fourni  cette  preuve 
s’il  justifie  d’un  acte  juridique  valable  qui  implique  une  justa  causa 
transfcrendi  ou  acquirendi  domini.  Mais  il  aura  également  satisfait  à ce 
devoir  de  preuve,  s’il  établit  de  toute  autre  manière  que  la  prise  de  posses- 
sion s’est  faite  dans  des  circonstances  telles  que  la  conviction  dont  il  s’agit 
a dû  naître  dans  son  esprit.  Dans  l’un  et  l’autre  cas  cependant,  la  présomp- 
tion résultant  des  faits  prouvés  sera  anéantie,  si  l'adversaire,  de  son  côté, 
prouve  que  le  possesseur  n’avait  pas  réellement  cette  conviction;  car  dès 
lors  il  nè  saurait  plus  être  question  de  causa  justa.  — A l’appui  de  cet 
exposé,  nous  nous  bornons  à faire  observer,  d’une  part,  que  les  textesanciens 
ne  mentionnent  jamais  la  justa  causa  et  la  bona  fides  comme  deux  condi- 
tions distinctes,  et  que  notamment  la  formule  de  l'action  publicienne 
n’exige  que  justa  causa  S5,  et,  d’autre  part,  que  c’est  à l’aide  de  cette 
hypothèse  que  nous  parvenons  à expliquer  d’une  manière  satisfaisante  le 
caractère  négatif  de  la  bonne  foi  M et  les  décisions  qui  admettent  l’usuca- 
pion en  vertu  d’un  titre  putatif 55,  ainsi  que  la  disposition  d'après  laquelle 


moins  un  cas  d’usucapion  sans  bonne  foi,  cette  locution  prise  dans  le  sens  technique  : 
croyance  d'être  proprietaire.  Cependant,  même  dans  ces  espèces  d'usucapion  il  y a justa 
causa.  Voy.  ci  dessus.  § 19<i,  vers  la  tin  et  § 199,  note  23. 

C’est  probablement  l'expression  de  jusfua  titulus t employée  comme  terme  techuiquc 
dans  les  derniers  temps  de  la  jurisprudence  romaine,  qui  a contribué  à faire  naître  cette 
confusion  que  les  jurisconsultes  classiques  avaient  si  soigneusement  évitée  en  matière  de 
tradition.  Voy.  cependant  le  Fr.  18  pr.  I).,  de  rebus  creditU , 12, 1,  où  Ulpien  semble  tomber 
dans  la  même  erreur.  Ci-dessus,  ':i  192,  note  14. 

83  Fr.  1,  pr.  D.,  de  Publiciana  in  rem  aclionet  0,  2.  « Ait  Prætor  : si  qui»  in,  quod  traditiir 

SX  JUSTA  CAUSA  NON  A D01IIX0  ET  N0NDUM  USUCAPTUM  PETIT,  JUIMCIUM  DABI).  » Cf.  CI  après,  $ 208, 

note  2. 

8i  Voy.  ci-dessus, § 199,  notes  10  et  suivantes. 

58  Voy.  les  passages  cités  ci-dessus,  note  22,  et  surtout  Nr.RATirs,  Fr.  5,  !>.,  pro  iuo,  41. 10. 
• Usucapio  rerum  eliam  ex  aliis  causis  concessa,  intérim  propterea,  quæ  noslra  esse  existi- 
mantes  possidcrcmus.constilula  est,  ut  aliquis  liliuin  linis  esset.  § 1.  Scd  id,quod  quis,  cum 
suum  esse  existiniaret.  possèdent,  usucapiet,  ctiam  si  falsa  tuent  cius  cxisliinalio.  Quod 
lamcn  ita  iuterpretandum  est,  ut  probabilis  error  possidcnlis  usucapioni  non  ob*tct,  veluli 
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l’existence  d’un  titre  positif  n’est  point  exigé  dans  l'usucapion  des  servi- 
tudes 5C. 

§ 200.  Conditions  requises  pour  l’usucapion  extraordinaire. 

Præscriplio  xxx  vel  xl  annorum. 

Le  possesseur  de  bonne  foi  qui  ne  réunit  pas  toutes  les  conditions  de 
l’usucapion  ne  peut  acquérir  la  propriété  par  la  possession  de  trois  et  de 
dix  ou  vingt  ans.  Mais  s’d  la  continue  pendant  le  plus  long  délai  de  pres- 
cription, quiest  ordinairement  de  trente  ans,  sans  distinction  entre  meubles 
et  immeubles,  il  peut  se  prévaloir  de  la  præscriplio  longissimi  temporis, 
et  acquérir  la  propriété  de  la  chose  possédée,  pourvu  qu’en  général  cette 
chose  soit  susceptible  de  ce  mode  d'acquisition  ST. 

La  præscriplio  longissimi  temporis  exige  donc  : 1°  Iles  h obi  lis.  Les  choses 
dont  l’usucapion  ordinaire  est  prohibée  peuvent  être  acquises  par  la  prœ- 
scriptio  longissimi  temporis  38 . Toutefois,  les  lois  exceptent  de  toute 
prescription  les  choses  hors  du  commerce,  le  fonds  dotal,  ainsiqucles biens 
compris  dans  le  pécule  propre  des  (ils  de  famille,  peculium  adventitium, 
tant  que  dure  la  puissance  paternelle  59.  — 2”  Bonne  foi  d’après  les  règles 
exposées  au  paragraphe  précédent  60 . Le  possesseur  n’a  pas  besoin  d’établir 
qu’il  a acquis  la  possession  en  vertu  d’un  juste  titre  61 . — 3°  Possession 
continue  pendant  trente  ans,  sans  distinction  entre  meubles  et  immeu- 
bles 6*.  On  exige  quarante  ans  pour  les  biens  du  prince,  et  pour  les  im- 

si  oh  id  aliquid  possideam,  qtiod  servum  meum,  aut  cum,  cuius  in  locum  hcreditario  iure 
successi,  omisse  id  falso  existimem  ; quia  in  alieni  facti  ignorantia  tolerabilis  error  est.  » — 
Apbicanus,  Fr.  11.  I).,  pro  emtore,  41,4.  « Quod  vulgo  traditum  est,  eum,  qui  existimet  se 
quid  omisse,  nec  emerit,  non  possc  pro  oui  tore  usucapcre,  haclcnus  ver  uni  case  ait,  si 
null9m  iustam  causant  eius  erroris  emtor  lui  lient  : nam  si  forte  servus  vel  procuratnr,  cui 
emendamrem  umidassct,  pcrsuascritei,se  émisse,  atque  ita  tradiderit.  magis  esse  ut  usura- 
pio  sequatur.  » — PoNFoaiua,  Fr.  3, 1).,  pro  euo,  4î,  10.  « Hominrm.quem  ex  slipulalione  te 
m i li i debere  falso  exislimabas,  tradidisti  mihi.  Si  scissein . miliideberi,  usu  eum  non 
capiam;  quod  si  nescio,  venus  est,  ut  usucapiain,  quia  ipsa  tradilio  ex  causa,  quam  veram 
esse  existimo,  suflicit  ad  cflicirndum,  ut  id,  quod  mihi  traditum  est,  pro  mco  possidcam.  El 
ita  Neralius  scripsit,  idque  verum  puto.  *-  Fr.  4,  $ 2,  D..  eodrm.  « Quod  legatum  non  sit,  a b 
hrrede  (amen  perperam  traditum  sit  : placel  a legitario  usucapi,  quia  pao  suo  possidet.  « — 
Gf.  Papimb*,  Fr.  44,  $ 4,  D.,  h.  t.  41, 3.  « ...  Idem  diccndum  crit,  et  si  ex  patris  hereditole 
ad  $ç  pervenisse  rem  emtarn  non  levi  præsumtione  credal.  * 

56  Dans  ce  cas,  en  effet,  la  bonne  foi  s'identifie  avec  la  jntla  muta.  Vny.  ci-après,  ^228. 

Sï  Voy.  en  général  L.  K.  § I , C.,  de  prœecriptione  XXX  vel  XL  annorum,  7,  39. 

58  L.  0,  C.,  fiuium  reyundorum , 3,  39.  - L.  5,  C.,  in  qui  Ou  s eau  ait  in  int.  rat.  necataru  » 
non  e$t,  2,  41.  - A ’ov.}  1 19,  c.  7. 

09  A)  G*  ms,  II,  48.-  $ I,  I.,  de  usuc.,  2, 6 - Fr.  9.  43,  pr.  D.,  d * veurp.,  41,  3.  - B)  L.  30, 
C.,  de  jure  dotium,  3,  12.  * C)  L.  4,  in  f.  C.,  de  boni t quæ  liberis,  6,  61  ; L.  I,  § I,  C.,  deannali 
exe.  y 7,  40.  - A ou.  22,  c.  24. 

60  L.  8,  § 1,  C.,  de  prascr.  XXX  vel  XL  annorum,  7,  39. 

L.  8.  J 1,  C.,  eodem.  - L.  14,  C.,  de  fundi*  palrimouinltbus,  II,  61. 

L.  1,C.,  citée. 
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meubles  des  églises  et  des  établissements  de  bienfaisance  6S.  Le  même 
délai  est  requis  entre  parties  pour  les  choses  à l'égard  desquelles  un  procès 
a été  commencé  M. 


§201.  Effet»  de  l'usucapion. 


L’usucapion,  tant  ordinaire  qu’extraordinaire,  a pour  effet  de  donner  la 
propriété  à celui  quia  possédé  conformément  aux  règles  exposées  ci-dessus. 
Il  en  résulte  nécessairement  que  le  droit  de  l’ancien  propriétaire  se  trouve 
éteint,  puisque  la  même  chose  ne  peut  être  la  propriété  de  plusieurs 
personnes  différentes.  Nais  si  la  possession  a été  exercée  libre  de  toute 
restriction,  aura-t-elle  également  pour  effet  de  faire  cesser  les/urotnre 
qui  ont  pu  être  établis  sur  les  choses  avant  que  l’usucapion  ait  été  com- 
mencée? Dans  l'ancien  droit,  l’usucapion  donnait  certes  la  propriété  libre 
de  toute  servitude  B5,  mais  elle  n’éteignait  point  les  hypothèques  qui  gre- 
vaient la  chose  usucapée  60.  Cette  différence  provenait  sans  doute  de  ce 
que  la  publicité  est  un  des  cléments  fondamentaux  de  l’usucapion,  et 
qu’aucun  signe  extérieur  n’indique  si  la  chose  possédée  est  grevée  ou  libre 
d’hypothèques  B7.  La  longi  tempori»  prœscriptio,  au  contraire,  étant  origi- 
nairement une  exceptio  temporatis,  paralysait  l’action  hypothécaire  et  ren- 
dait ainsi  de  fait  illusoire  le  droit  auquelcette  action  servailde  garantie  GS. 
Justinien  a modifié  cet  état  de  choses  en  exigeant  le  délai  de  dix  ou  de  vingt 
ans  pour  l’exiinciion  des  servitudes  comme  pour  l’extinction  des  hypothè- 
ques : de  sorte  que  l’usucapion  des  choses  mobilières,  accomplie  par  le 
laps  de  trois  ans,  ne  libère  point  la  chose  usucapée  des  jura  in  re  qui 
peuvent  la  grever  69. 

INous  trouvons  dans  nos  sources  un  exemple  de  restitution  en  entier 


65  L.  14,  C. , de  futt'iit pntrim. , 11,  61.  - A fov.  III.  131,  c.  6.  Voy.  ci-dessus,  § 142,  note  19. 

04  Voy.  ci-dessus,  $ 142,  note  2Ü,  et  L.  9,  C.,  de  prteter.  XXX  vel  XL  ann 7,  39.  - L.  I , 
C.,  de  pneter.  longi  Ump.,  7,  33.  • 

65  Pourvu,  bien  en  ton  du,  que  r*i*uc/ipien«  ait  eu  l'intention  de  prescrire  la  liberté  de  la 
chose.  Voy.  Fr.  17,  §2,  D.,  de  uêufr.,  7,  I.-  Fr.  19,  D.,  quib.  tnod.  usutfr.  omit/.,  7,  4.  - 
Fr.  2.  in  f.  D.,  de  utu  et  utufr.  legati »,  33,  2,  et  ci-après,  $231. 

w Fr.  44,  $ 5,  D.,  de  uturp.,  41, 3.  « Non  mutai  usucapio  superveniens  pro  emlore  vel  pro 
Uerede,  quo  minus  pignoris  persecutio  salva  sil...  •-  Fr.  I,  $ 2,  D .,de  pignor.,  20,  1.  - Fr.  2, 
pr.  D.,  pro  hertde,  41,  5.  - L.  7,  C.,  de pignoribu» y F,  14.  • Usucapio  pignoris  conventionein 
non  extinguit.  » 

®7  Ce  motif  semble  indirectement  indiqué  au  Fr.  44,  $5,  D.,  de  uturp.,  41,  3.  ««  ...  Per- 
secutio pignoris,  quavnuila  sociétale  dominii  conjungilur  , ted  tola  convcntiune  conttituitur 
usucapione  rei  perimitur.  • 

Voy.  ci-après,  $ 254.  » 

69  Voy.  pour  les  servitudes,  ci-après,  \ 231  ; et  pour  les  hypothèques,  ci-aprc»  234. 
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contre  l'usucapion  accomplie  par  un  absent 70.  Celte  exception  aurait  bien 
pu  disparaître  depuis  qu'une  disposition  de  Justinien  avait  permis  d’inter- 
rompre l’usucapion  d’un  absent,  en  protestant  devant  l'autorité  compé- 
tente 7I.  Mais,  puisqu’elle  a été  maintenue,  il  est  peut-être  permis  d’en 
appliquerleprincipe  à d'autres  cas  parfaitemcntanalogues,  conformément  à 
ce  que  nous  avons  dit  en  traitant  de  la  restitution  pour  cause  d’absence  7*. 

La  possession  de  mauvaise  foi  ne  peut  jamais  servir  de  base  à l'acquisi- 
tion de  la  propriété  par  usucapion.  Quelle  que  soit  sa  durée,  elle  ne  fournit 
qu’une  exception  au  moyen  de  laquelle  l’action  en  revendication  peut 
être  paralysée  7S.  Aussi  est-ce  sans  motif  que  les  commentateurs  parlent 
d’une  prescription  immémoriale  qui,  sans  titre  ni  bonne  foi,  pourrait  nous 
faire  acquérir  les  droits  que  nous  aurions  exercés  pendant  un  temps  qui 
excède  la  mémoire  d'homme.  Aucun  passage  de  nos  sources  n’appuie  cette 
opinion,  qui  doit  son  origine  à une  extension  arbitraire  de  quelques  dis- 
positions relatives  à des  cas  spéciaux  et  exceptionnels  74. 


5 202.  Divers  autres  modes  d'acquisition. 

IX.  Celui  qui  cultive  pendant  deux  ans  un  terrain  abandonné  en  acquiert 
la  propriété,  d’après  une  constitution  de  la  fin  du  quatrième  siècle  7S.  Ce 
mode  d'acquérir  parait  tenir  à la  fois  de  l'occupation  et  de  l’usucapion. 

X.  Celui  qui  fait  réparerun  bâtiment  qui  lui  appartient  en  commun  avec 
d’autres  personnes  en  acquiert  la  propriété,  si  ses  copropriétaires  ne  lui 
remboursent  pas,  sur  sa  demande,  dans  les  quatre  mois,  les  frais  de  répa- 
rations, avec  douze  pour  cent  d'intérêt  annuel  76. 

XI.  Le  fisc  cl  les  publicains  acquièrent  de  plein  droit  les  objets  que 
quelqu  un  cherche  h introduire  frauduleusement  au  préjudice  des  droits 
de  la  douane,  cotnmissa  77. 

70  $3,1.,  tir  actionibut,  4 , fi,  et  ci-dessus,  $ 160,’n"  6. 

7 1 L.  2,  C .,  de  annali exception? , 7.  it).  - I Vy.  ci-dessus,  5 i 4li ■ note  .77. 

7i  Voy.  ci-dessus,  , 100,  ir  C.  Mois  dans  le  silence  de  la  loi  et  en  présence  des  diverses 
dispositions  positives  et  très-précises  qui  exemptent  certaines  choses  de  rusucapion.  on  ne 
saurait  admettre  d’autres  causes  de  restitution  en  entier  contre  une  usucapion  accomplie. 

75  L.  8,  § 1 , C.,  de  promer.  XXX  vel  XL  annorum,  7,  3».  - Voy.  ci-dessus.  s,  1 48,  noie  48, 
et  ci-après  7 200. 

74  Fr.  2,  pr.  § 8. 1'  , de  aqua  et  aquœ  pluvitr  areendtr  artione , 39,  3.  - Fr.  3,  $ 4,  U.,  de 
tiqua  qualidiana  et  wttiou , 43, 20.  - Ajoutez  Fr.  28,  I).,  de  probatinnibue,  22,  3.  — Dans  tous 
ces  passages  il  s'agit  de  constructions  relatives  à l’écoulement  des  eaux  dans  les  champs 
cultivés.  - 

78  L.  8,  C.,  de omni  cigradeierto,  II,  F-B  (L.  i t,  Th.  C.  S,  Ci).  - Cf.  Usaooit.v,  11,  4,  13  et 
ËrsTsTHirs.  de  temporibue  ne  dilntiotiibu*t  XXV,  16. 

,B  Fr.  i>2,  s 10,  O.,  pro  toeio , 17, 2.  - I,.  4.  (!.,  de  œ difieiit  privatit , 8,  10. 

77  Fr.  8.  14.  10,  $ 10.  11.,  de  pubtieanit  et  vecliqnlibut  tl  eonimiteig , 39,  4.  - Til.  C..  de 
veetiyuUbut  et  eommistit.  4,  61. 
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XII.  Enfin,  en  vertu  de  dispositions  particulières,  les  enfants  acquiè- 
rent de  plein  droit,  lege,  certains  biens  de  leurs  parcnst,  au  cas  que  ces 
derniers  convolent  en  secondes  noces  ou  se  rendent  coupables  d’adultère78. 
Rappelons  aussi  que  celui  qui  tente  de  reprendre  de  vive  force  la  chose 
détenue  par  un  autre  en  perd  la  propriété  en  faveur  de  ce  dernier  79. 


DES  ACTIONS  SERVANT  A PROTÉGER  LA  PROPRIÉTÉ. 

§ 205.  I.  De  la  revendication  f . — Notion  et  introduction  historique. 

Dès  les  temps  les  plus  reculés,  le  propriétaire  qui  avait  perdu  la  posses- 
sion de  sa  chose  pouvait  en  poursuivre  la  restitution  au  moyen  d’une 
in  rem  actio,  appelée  rei  cindicatio  * . Cette  action  s’introduisait,  dans  le 
principe,  au  moyen  du  sacramentum,  et  était  accompagnée  de  certaines 
formalités  qui,  après  avoir  été,  dans  l’origine,  des  éléments  essentiels  et 
indispensables  de  la  procédure  *,  finirent  par  revêtir  un  caractère  purement 
symbolique,  tout  en  ayant  l’utilité  de  servir  à constater  l’objet  du  litige  3. 
Quand  il  s’agissait  d’une  chose  mobilière,  les  parties  l’apportaient  devant  le 
préteur  et  la  touchaient  toutes  deux  avec  un  javelot,  pfus  tard  une  baguette  *. 
feignant  de  se  la  disputer,  jusqu'à  ce  que  le  préteur  les  séparât,  en  disant  : 
Mittite  atnbo  rem  5. Celte  lutte  fictive  s'appela  U manuum  conserlio  °.  Ancien- 


Voy.  ci-après,  t.  ÎII,  5 <02  vers  la  fin,  et  § <03. 

79  Voy.  ci-dessus,  § 127,  note  i. 

f Tit.  D.,  de  rci  vindicationc,  6,  1.  - Tit.  Greg.  C.,  codent,  5,  2.  - Tit.  Th.  C.,  codent , 2,  23. 
- Tit.  J.  C.,  codent,  3,  32.  — M.  Pillât  donne  dans  son  Ex/tosé  des  principes  généraux  du  droit 
romain  sur  la  propriété,  pages  107-126, la  traduction  du  Tit.  I).,  de  rei  vindicationc,  accom- 
pagnée d’un  excellent  commentaire  qui  contient  non-seulcmcnt  le  résumé  de  tout  ce  que  la 
science  moderne  fournit  sur  la  matière,  mais  de  plus  beaucoup  d’idées  et  d’argumentations 
neuves. 

4 Voy.  ci-dessus,  5 177. 

* Voy.  ci-dessus,  § 130,  notes  30  et  suivantes. 

5 Gaius,  IV,  10,  16  sqq.  - Ascorms  Pbmancs,  in  Verrin.,  Il,  1,  <3. 

4 Gaius,  IV,  16.  u Festuca  autem  utebantur  quasi  lias  ta?  loco,  signo  quodam  justi  dominii  : 
omnium  cnim  maxime  sua  esse  credcbant.  quæ  ex  hostibus  cepissent.  » 

s Aulus  Accrus,  touchant  l’esclave  litigieux,  le  revendique  à peu  près  en  ccs  termes  : 

HDKC  ECO  nOMIXEH  EX  JURE  QrtRITIUM  MF.ru  F.SSR  AJO  SBCUNDUM  SL’  A M CAUSA*  SICUT  DIXI  ! ICCE  TIBI 

viMiicTAM  imposé.  (Sicunouu  suam  causa»,  c’est-à-dire  comme  esclave,  comme  mancipium, 
comme  filiüs  fnmilias,  ou  enfin  comme  homme  libre,  quand  le  demandeur  agissait  comme  as- 
serlor  pour  revendiquer  la  liberté  d’un  citoyen  qui  se  trouvait  in  servitutc  ou  tn  mancipio. 
Arg.  Fr.  I,§  2,  D.,  h.  t.)  — Nlmebius  Xegioius  répond  exactement  dans  les  mêmes  termes, 
contrnvindicatio.  — Enfin  le  préteur  dit  : hittite  ambo  iiomixem. 

0 Valkbius  Pbobüs  : E.  J.  M.  C.  V.,  i.  e.  ex  jure  manutn  consertum  vocare.  - Aplu-Gillb  : 
XX,  IV.  « A/nnum  cçnscrerc  est,  de  qua  re  disceptatur,  in  rc  præsenti,  sive  ager  sive  quid 
aliud  est,  cum  adversario  simul  manu  prendere,  et  in  ca  rc  omnibus  verbis  vindicare. 
Vindiciu,  id  est,  correplio  inanus,  in  rc  atquc  in  loco  præsenti  apud  prætorem  ex  XII  tabulis 
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nemenl,  quand  il  s’agissait  d’un  immeuble,  le  prêteur  se  rendait  en 
personne  sur  le  terrain  contesté;  dans  la  suite,  les  parties  en  apportaient 
une  motte  de  terre  7;  enfin  on  n’exigea  plus  d’elles  que  de  faire  semblant 
de  s'y  rendre  B.  L'objet  du  litige  ainsi  constaté,  les  parties  procédaient  au 
sacramentum9. — Avant  de  renvoyer  la  cause  in  judicium,  le  préteur  accor- 
dait alors  la  possession  intérimaire  à l'une  des  parties  l0,  qui  était  tenue  de 
fournir  caution  à l’effet  de  garantir  la  restitution  de  la  chose  et  des  fruits, 
prœdes  litis  et  vindiciarum  il. — Le  juge  saisi  de  la  contestation  par  suite 
de  la  formule  donnée  par  le  préteur  avait  dés  lors  à rechercher  laquelle 
des  deux  parties  avait  fait  un  sacramenlum  justum  ou  injustum,  et  la 
décision  sur  ce  point  impliquait  comme  conséquence  le  jugement  sur  le 
droit  de  propriété  . 

Ces  formalités  ne  passèrent  point  dans  le  système  formulaire,  qui  n’exi- 
geait ni  manuum  consertio  ni  sacramentum  ls.  L'expédient  de  la  gageure 


fiebat,  in  qnibus  il*  scriptum  est:  si  gui  in  jure  manum  consbrunt...  Quod  videtur  dixisse 
(Ënnius),  conferens  vim  illam  civilem  festucariam,  quæ  verbo  diccretur,  non  quæ  manu 
ficrel,  cum  vi  bellica  et  cruenta.  - Vairon,  de  lingua  lal.f  V,  7.  « Sic  eonsercre  manum  cum 
hoste  dicimus.  » — Pour  les  immeubles,  le  résultat  de  la  lutte  était  l'expulsion  de  Tune  on 
de  l'autre  des  deux  parties,  deductio.  Par  la  suite,  quand  la  présence  du  préteur  n'était 
plus  considérée  comme  nécessaire  dans  ccs  opérations  préparatoires,  les  parties  se  bornaient 
à se  provoquer  au  combat,  qu'elles  faisaient  semblant  de  se  livrer  sur  les  lieux  contestés. 
Cela  fait,  elles  apportaient  une  motte  de  terre  ou  un  autre  fragment  du  terrain  contesté. 
C’est  de  cet  usage  que  Cicéron  dit  deductio  quæ  moribusfit.  — Voy.  pour  Jes  détails,  Cicéron, 
pro  Mur  ma,  12,  15;  pro  Cœcina , 1.  7.  8.  îfci  ; pro  Tutlio , 16.  - Pestes,  VI,  Superstites.  Vin- 
dicte olim  dicebantur  illæ  quæ  ex  fundo  sumtæ  in  jus  adlatæ  sont.  - Gaius,  IV,  17.  — Toute 
cette  procédure  est  bien  exposée  par  M.  Ortolan,  dans  son  Explication  historique  des  Insti- 
tuts. T.  Il,  p.426  et  suivantes  (b*  édition).  • 

7 De  même  une  brique,  une  brebis,  quand  il  s'agissait  d’une  maison,  d'un  troupeau  ; et, 
quand  il  s'agissait  d'une  succession,  un  objet  quelconque  qui  en  faisait  partie.  Gaiu4^  IV,  17. 

8 Cicéron,  pro  Murena,  12.  — Ce  voyage  fictif  n'est  plus  mentionné  par  Gaius. 

9 A.  A . QOAKDO TU  INJUUIA  Y1NDICAV15TI,  D.AKIS  SACRAMRNTO  TR  PROTOCO.— N.  N.  SIUILITER  ECO  TE. 

— Puis  dépôt  du  sacramentum,  ou  plus  tard  cautionnement  fourni  au  moyen  de  prœdes  ou 
sponsores.  Voy.  ci-dessus,  § 130,  n*  1. 

10  Cela  s'appelait  vindicias  dicere.  Gaius,  IV,  16.  La  question  de  savoir  à qui  les  vindiciœ 
devaient  être  attribuées  se  décidait  sans  doute  d'après  les  circonstances.  Si  l'une  des  parties 
n'était  pas  prêle  à fournir  la  caution  nécessaire,  l’autre  obtenait  la  préférence.  Arg.  Paul, 
I,  11,1.  — Quand  il  s’agissait  d'une  question  de  liberté  (qui  se  jugeait  également  par 
vindication)  la  possession  provisoire  devait  toujours  être  accordée  à celui  qui  prétendait 
être  libre,  vindiciœ  srcundum  liber tatem.  Ce  fut  contrairement  à cette  règle  que  le  décemvir 
Appius  adjugea  la  possession  de  Virginie  à Claudius  qui  la  revendiquait  comme  son  esclave. 
Titr-Livi,  III,  44  et  suiv. 

Gaius,  IV,  16.  91. 94.  - Cic.,in  Verrem,  II,  1,  45.  — Lis  est  dit  pour  l'objet  litigieux, 
et  vindiciœ  indique  les  avantages  résultant  de  la  possession,  c'est-à-dire  les  fruits.  « Prœdes 
litis  et  vindiciarum,  id  est,  rei  et  fructuum.  ® Gaius,  IV,  16.  — Quanta  d'autres  significa- 
tions du  mot  vindiciœ , voy.  Aulu-Gellr,  Ar.  A.,  XX,  10.  - Festus,  y vindiciœ , et  M.  Ortolan, 
Explication  hist.  des  Instituts,  t.  II,  p.  428-430.  (îi«  éd.). 

17  Ci-dessus,  ^ 130,  n°  1.  Voy.  aussi  MM.  Ortolan,  l.  c.  et  Pellat,  l.  c .,  pages  26  et  suiv. 

19  Voy.  sur  les  procédures  per  sponsionem  et  per  prtitoriam  formulam,  Gaius.  IV,  41. 
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fut  conservé  pendant  longtemps;  mais  on  se  contentait  du  simple  engage- 
ment de  payer  l’enjeu,  sponsio,  et  encore  la  somme  de  la  sponsio  ne 
(igurait-elle  pas  dans  la  œndemnatio,  de  manière  que  l'engagement  n’avait 
aucun  caractère  pénal  et  était  simplement  préjudiciel  u.  La  sponsio  ayant 
eu  lieu  l!i,  on  agissait  comme  si  lesacramentutn  avait  été  fait ,0,  c’est-à-dire, 
que  le  judex  était  appelé  à juger  laquelle  des  deux  parties  avait  gagné  le 
pari  et  devait  par  conséquent  l’emporter  dans  la  contestation  sur  le  droit 
de  propriété.  Le  défendeur,  dans  cette  procédure  per  sponsionetn,  restait  en 
possession  de  la  chose,  et  garantissait  la  restitution  par  un  engagement 
personnel,  sans  avoir  besoin  de  fournir  un  répondant,  stipulalio  pro  prœde 
lilis  et  vindiciarnm  ,7.  Mais  quand  il  y avait  contestation  sur  le  fait  même 
de  la  possession , il  fallait  la  vider  par  un  intcrdictum  retinendœ  posses- 
sions, qui  avait  un  caractère  pénal  très-prononcé  — L’emploi  de  la 
gageure,  sponsio,  étant  devenu  une  simple  formalité,  on  finit  par  s’en 
affranchir,  et  par  agir  direclemcnlen  reconnaissance  du  droit  de  propriété, 
per  petitoriam  formulant  ,!l.  L’action  en  revendication  se  trouvait  ainsi 
réduite  à ses  éléments  essentiels  et  indispensables.  Cependant  pour  ce 
qui  était  de  la  possession  intérimaire  de  la  chose  revendiquée,  on  conti- 
nuait d’agir  à peu  près  comme  dans  la  procédure  per  sjmnsionem.  S’il  y 
avait  contestation  sur  le  fait  môme  de  la  possession,  l'avantage  de  jouir  de  la 
ejiosc  jusqu'au  jugement  du  procès  était  accorde  à celle  des  parties  qui  l’em- 
portait dans  V inter dictum  retinendœ  possessionis  ; dans  le  cas  contraire 
le  défendeur  restait  en  possession,  moyennant  caution,  à l’eflct  de  garantir 
l’exécution  du  jugement  à intervenir,  cautio  judicutum  solvi î0. 


89*94.  Cic.,  in  V errem,  II,  1,  45,  et  Ascon.  Pedianus,  ad  h.  I. — Cf.  M.  Pillât,  /.  c., 
pages  27  cl  suivantes. 

41  Gaius,  IV,  9i.  Voy.  ci-dessus,  § 150,  note  47. 

45  Gaiijs,  IV,  95.  « Per  sponsionem  vero  hoc  modo  sgimus:  provocamus  adversarium  tali 
sponsionc  : si  homoquo  de  agitur  ex  jure  quiritium  meus  est,  h-s.  cxxv  nu  mm  os  rare  spondes? 
Dcinde  formulant  otlimus,  qua  i n tend i mus  sponsionis  summam  nobis  dari  oportere  : rjua 
formula  ita  demum  vincimus,  si  probaverimus  rem  nostram  esse.  » Cette  formule  était 
conçue  en  ces  termes  : si  paret  n«"  w™  a®  a®  ii-s.  cxxv  nummos  dark  oportere.  »> 

4(1  Voy.  ci-dcssus,  $ 151,  note  (>2. 

47  Ascon.  Pedianus,  1. I.  - Gaii's,  IV,  89.  91.  - Voy.  aussi  ci-après,  note  20. 

4S  Gaius,  IV,  1 18  sqq.  - Voy.  ci-dessus  $ 175,  note  29. 

,u  Gaius,  IV,  92.  * Pctitoria  autem  formula  lise  est,  qua  actor  intenditrem  suam  esse.  ■ 
Cette  formule  était  conçue  en  ces  termes  : octatius  judex  esto.  si  paret  funpum  capenatem, 

DE  QUO  AGITUR,  EX  JURE  QUIRITIUM  A'  A>  ESSE,  KEQUE  IS  FUR  DUS  ARD1TRIO  TUO  A®  A®  RESTITUKRKTUR, 
QUANTI  RA  RES  ERIT,  R®  N™  A°  A”  CONDRMNATO:  SI  NON  PARRT  ARSOLYITO.  Voy.  Ci-dcSSUS  152, 

notes  78.  79  j § 157,  note  8 j § 138,  notes  37.  58.  41. 

,0  Gaius,  IV,  89-9G.  § 2,  I.,  de  mtUdationibu»,  4, 1 1.  — Si  le  défendeur  refusait  de  fournir 
celte  caution  (ou  celle  pro  prœde  lilis  cl  vindiciarnm),  le  demandeur  obtenait  du  magistrat 
l’interdit  quem  fundum,  par  lequel  il  était  ordonne  au  possesseur  de  transférer  la  possession 
à son  adversaire.  L’exécution  volontaire  ou  forcée  de  cet  interdit  donnait  à celui-ci  l’avan- 
tage d’être  dispense  d’agir  et  de  prouver  sa  propriété  : il  pouvait,  dès  lors,  attendre  que 
l’autre  prit  l'offensive  et  fit  scs  preuves.  Ulpien,  frngm.  Vindobonensr.  « Sunt  eliam  inter- 
t.  i.  r. 
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Dans  le  système  formulaire,  la  procédure  per  sponsionem  avait  d’abord 
existé  concurremment  avec  celle  per  petitoriam  formula m **  ; mais  la  der- 
nière finit  naturellement  par  l’emporter.  La  législation  de  Justinien  ne  con- 
naît plus  de  sponsio:  c’est  sur  le  modèle  de  la  formule  pétition  quela  procé- 
dure du  droit  nouveau  s’est  formée;  encore  cette  procédure  a-t-elle  été  sim- 
plifiée par  suite  de  l'abolition  de  l'ancien  ordo  judiciorum.  La  question  de  la 
possession  n’a  plus  besoin  d ètre  décidée  : le  défendeur  reste  en  possession 
jusqu’au  jugement,  sans  avoir  besoin  de  fournir  caution  41  ; toutefois  il  est 
permis  au  demandeur  de  cumuler  l’interdit  possessoire  avec  l’action  pëli- 
toirc  qu’il  u intentée  3î. 


§ 204.  Conditions  requises  pour  pouvoir  intenter  la  revendication. 

1“  Objet  de  l’action.  La  revendication  étant  fondée  sur  le  droit  de  pro- 
priété, il  est  évident  que  tout  ce  qui  peut  être  objet  de  ee  droit  est  suscep- 
tible d’être  revendiqué.  Ainsi  l’on  peut  revendiquer  toutes  les  choses  cor- 
porelles qui  sont  dans  le  commerce,  les  meubles  et  les  immeubles,  les 
choses  fongibles  et  les  choses  non  fongibles  **.  Mais,  comme  la  propriété 
suppose  un  objet  individuellement  déterminé  25,  nous  ne  pouvons  revendi- 
quer des  choses  fongibles  que  pour  autant  qu’elles  ne  soient  pas  con- 
fondues avec  d’autres  choses  du  meme  genre,  et  qu’elles  puissent  être 
reconnues  comme  nous  appartenant  î6.  Par  le  même  motif  nous  ne  pou- 
vons revendiquer  un  ensemble  de  droits;  il  faut  poursuivre  séparément 
chaque  chose  qui  est  sujette  à notre  droit  de  propriété  S7.  Il  en  est  de 

dicta  tara  adipiscendæ  quam  rccupcrnndæ  possessions,  qualia  sunt  interdicta  qdim  Foitnim 
cl  quam  HSBEDiTATSM.  Nam  si  fundum  vcl  licreditatcm  ab  aliquo  petam,  nec  lis  defendalur, 
cogitnr  ad  me  transferre  possessionera,  sive  nunquam  possedi,  sive  antea  possedi,  deinde 
amisi  possessionem.  » Cf.  Paul,  I,  11, 1.  Voy.  ci-après,  § 204,  note  47,  et  M.  Pellat.  I.  c.f 
pages  30  et  suivantes. 

**  Gaies,  IV,  89. 

44  § 2, 1.,  de  satisdalionibut,  4,  11. 

45  Fr.  12.  § 1,  D.,  de  acquirenda  jtottestione,  41,  2.  - Fr.  18,  I).,  de  vi,  43,  16.  - Voy.  ci- 
dessus,  $ 176,  note  41. 

44  Des  titres,  documents,  etc.  peuvent  être  l'objet  d’une  revendication.  Fr.  3,  D.,  tettn- 
menla  quemadmodutn  aperinnlur , 20,  3.  « Ipsi  tamen  heredi  vindicalio  labularum,  sicut 
cctcrarurn  hereditariarum  rcrum  competit  : et  ob  id  ad  exliibendura  quuquc  agere  potest.  » 
Cf.  ci-après,  t.  II,  ’j  362. 

45  C’est  pourquoi  la  formule  de  la  rei  vindientio  est  une  formula  certa  (sauf  les  cas  men- 
tionnés ci-après,  note  31). Caïds,  IV, 34.  - Fr.  76,  $ 1, 1).,  A.  i.-Fr.  8,§  1,  D., commuai  divid., 
10.  3.  — Le  Fr.  6,  D.,  A.  t.,  enseigne,  comment  il  faut  déterminer  l’objet  qu’on  revendique. 

48  Fr.  Il,  $ 2.  Fr.  14,  D.,  de  rebut  crédit  itt  12, 1.  Voy.  ci-dessus.  § 188. 

47  Fr.  ‘16,  D.,  de  rei  vind.,  6,  1.  « V i n d ica  t io  non,  ut  gregis,  ila  et  peculii  recopia  est,  sed 
res  singulas  is,  cui  legalum  pcculium  est,  petet.  » — Pour  la  pétition  d’hérédité,  qui  pour- 
rait, à la  rigueur,  être  considérée  comme  une  vindication  de  succession,  voy.  ci-après, 
t III,  $487. 
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môme  des  choses  collectives  qu’on  appelle  universitàles  rerum  ou  facli. 
A l’égard  de  ces  choses,  on  peut  à la  vérité  se  servir  du  nom  collectif,  trou- 
peau, bibliothèque,  etc.,  pourvu  que  la  désignation  soit  précise  et  com- 
plète mais  la  demande  et  par  conséquent  le  jugement  ne  se  rapporte- 
ront qu’aux  corps  individuels  dont  l’ensemble  se  compose,  et  qui  nous 
appartiennent  S!>.  On  peut  aussi  revendiquer  une  partie  d'une  chose.  Cela 
ne  souffre  aucune  difficulté  quand  cette  partie  est  physiquement  déter- 
minée s0;  mais  le  droit  romain  admet,  sous  certaines  conditions,  môme  la 
revendication  d’une  part  indivise  sl.  Si  la  chose  dont  nous  voulons  pour- 
suivre la  restitution  est  jointe  à une  autre  chose,  de  manière  qu’elle  n’ait 
plus  une  existence  individuelle,  nous  sommes  obligés  d’en  demander 
d’abord  la  séparation  au  moyen  de  Yactio  ad  exhibendtun  !i. 

2“  Qui  peut  l’intenter?  Le  propriétaire  dontle  droit  est  lésé  de  telle  façon 
qu’il  ne  puisse  plus  disposer  de  sa  chose.  Pareille  lésion  a lieu  toutes  les 
fois  qu’un  autre  se  trouve  en  possession  de  la  chose  et  empêche  ainsi  le 
propriétaire  d’exercer  son  droit.  Le  demandeur  doit  donc  prouver  les  deux 
faits  suivants  : a)  que,  au  moment  de  la  litis  conlestatio  M,  il  a la  propriété 
de  la  chose  **.  Cependant  la  preuve  de  l’acquisition  suffit;  il  n’a  pas  be- 
soin de  prouver  qu'il  a encore  actuellement  la  propriété,  car,  l'origine  du 

's  Fr.  t>,  D.,  h.  t.  — D’après  une  disposition  positive  do  ]a  ioi,  cette  manière  d’agir  ii’eat 
permise  que  pour  autant  que  nous  soyons  propriétaires  de  plus  de  la  moitié  des  iudividirS 
qui  composent  la  chose  collective.  Fr.  1,^3.  Fr.  2,  5 pr.  Décodait. 

99  Voy.  ci-dessus,  § 117,  note  44. 

30  Cardes  lors  c’cst  une  chose  individuelle.  Fr.  CO,  pr.  D.,  de  verborum  tignif S0,  10. 

31  Gau»,  IV,  54.  - Fr.  40,  $ 1,  D.,  h.  t.  - Fr.  8,  1).,  eodem.  « Pomponius  libro  xxxvi 
probat  : si  ex  acquis  parlibus  fundum  raihi  tecum  communcin  tu  et  Lucius  et  Titius  possi- 
deatis,  non  ab  utrisque  quadrantem  petcrc  me  debere,  sed  a Titio,  qui  non  sit  dominus, 
totuni  semissem.  Aliter  atquc  si  cerlis  regionibus  possidcatis  eum  fundum  : nam  tune  sine 
dubiocta  te  et  a Titio  partes  fiiudi  petcrc  me  deberc.  (Juotics  eniin  ccrta  loca  possidebun- 
tur,  necessario  in  bis  aliquam  partem  nirarn  esse,  et  ideo  te  quoque  a Titio  quadrantem 
petcrc  deberc.  Quæ  distinctio  neque  in  re  mobili  iicquc  in  hercditalis  petitione  iocum  habet  : 
nunquam  cnim  pro  diviso  possideri  potest.  • - Fr.  70,  J 1,  D.,  eodem.  « Incertœ  partis  vin- 
dicatio  datur,  si  justa  causa  interveuiat.  Justa  autrui  causa  esse  potest,  si  forte  legi  Fal- 
cidiæ  locus  sit  in  lestamenlo  propter  incertain  detractionem  tn  ftgatis,  quæ  vix  apud  judi- 
cem  exniuinatur.  Justam  cnim  habet  ignorantiain  legatarius,  cui  homo  legatus  est,  si 
hæsitet,  quotam  partent  viudicare  debcat  : itaque  ta  lis  dabitur  actio.  Eadcm  et  de  ce  ter  is 
rebus  intelligcmus.  « Voy.  aussi  §28, 1.,  de  rer.  dio.,  2,  1.  - Fr.  3,  § 2.  Fr.  b,  pr  D.,  A.  /. 
- Fr.  8,  § 1,  D.,  commuai dividundo,  10,3  et  ci-dessus,  y 100,  note  84. 

3*  Fr.  23,  § 5,  !>.,  A.  /.  - Fr.  0,  I).,  ad  exhibendum , 10,  4.  - Cf.  Fr.  53,  §3, 1).,  h.  t.  - 
Voy.  en  général  sur  Pac/io ad  exhibendum,  ci-dessus,  189,  note  72,  et  ci-après,  t.  Il,  $ 302. 

33  Fr.  25,  D.,  de  judicii»,  5,  1. 

34  Fr.  9.  24,  D.,  A.  /.-Fr.  3,  pr.  in  f.  D.,  fi*  utusfructu $ petetur , 7,  6.  - L.  28,  C.,  h.  t.  3,52. 

<•  lies  aliénas  possidens,  licet  justam  tenendi  causant  nullam  babcat.  non  nisi  tunm  inter i- 
tian~m  implenti  rcstituerc  cogitur.  » - L.  2,  C.,de  probat.,  4,  19.  — Exceptionnellement  les 
suidais  et  les  personnes  sous  tutelle  ou  curatelle  oui  une  uliti*  actio  pour  revendiquer  les 
choses  achetées  de  leurs  deniers.  Fr.  2,  D.,  quandoex  fucto  tutoris,  20,  9;  L.  3.  C.,  arbitrium 
tuie/ee,  3,  îi I . - L.  8,  C.,  h.  t.,  3, 52.  — Un  privilège  analogue  est  accordé  dans  un  cas  spécial 
à la  femme  mariée.  Fr.  53,  D.,  de  donat.  inter  virum  et  uxorem , 24,  1. 
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droit  étant  constatée,  son  existence  actuelle  est  présumée,  et  c'est  à la  par- 
tie adverse  qui  soutient  que  cet  état  de  choses  a été  changé  d’en  fournir  la 
preuve  3S.  Si  le  demandeur  a acquis  par  un  mode  dérivé,  il  doit  prouver 
que  son  auteur  était  propriétaire,  parce  que  celui-ci  n’a  pas  pu  lui  trans- 
mettre plus  de  droit  qu’il  n’en  avait  lui-mème  36.  b)  Que  le  défendenr  est 
en  possession  de  la  chose  réclamée,  car  c’est  précisément  ce  fait  qui  con- 
stitue la  lésion  du  droit  du  demandeur  37.  Celui  qui  est  en  possession  de  sa 
chose  n’est  point  recevable  à intenter  la  revendication,  sous  prétexte  qu’un 
autre  lui  conteste  sa  propriété;  tant  que  ce  dernier  ne  l’empéche  pas 
d’exercer  son  droit,  il  n’y  a pas  de  lésion,  partant  pas  d'action  38. 

3°  Contre  qui  peut-elle  être  intentée?  Contre  quiconque  se  trouve  en 
possession  de  notre  chose  39,  et  nous  empêche  ainsi  d’exercer  notre  droit 
de  propriété  Il  faut  cependant  distinguer  si  le  défendeur  possède  en  son 
nom  propre,  ou  s'il  ne  fait  que  détenir  au  nom  d’un  autre.  Dans  le  premier 
cas,  il  est  toujours  tenu  de  répondre  à l’action  ; dans  le  second,  il  peut 
éviter  le  procès  en  désignant  le  véritable  possesseur,  dominum uominare, 
contre  lequel  le  demandeur  doit  alors  diriger  sa  poursuite41.  — Il  peut 


35  Voy.  ci-dcssus,  § 1(53. 

M Fr.  34, 1).,  dereg.juriij  30,  17.  - Fr.  20,  pr.  D.,  de  acq.  rer.  dom.f  41, 1.  « Tradilio 
nihil  ara  pli  us  transferre  debet  vcl  potest  ad  eum,  qui  accipit  quam  est  apud  eum  qui  tradit. 
Si  igitur  quis  dominium  in  fundo  habuit,  id  tradendo  transfert  : si  non  habuit,  ad  eum  qui 
accipit  niliil  transfert.  » Le  contraire  de  la  règle  énoncée  dans  notre  texte  a été  erronément 
soutenu  par  quelques  auteurs,  à cause  des  L.  4.  12,  C..de  probationibus.i.  ii),  qui  traitent  du 
mode  et  non  point  du  fardeau  de  la  preuve.  Ce  qui  a donné  lieu  à cette  erreur,  c’est  la  difli- 
culte  de  la  preuve  du  domaine  des  personnes  de  qui  nous  faisons  dériver  notre  droit.  Celte 
difficulté  existe  en  réalité  ; mais  la  loi  y a remédié  au  moyen  de  l’usucnpion,  et,  dans  tous  les 
cas,  le  demandeur  peut,  pour  éviter  ce  que  la  preuve  présente  de  trop  difficile  dans  un  cas 
donne,  avoir  recours  à l’action  Publicienne,  dans  laquelle  il  suffit  de  prouver  la  juste  cause 
en  vertu  de  laquelle  nous  avons  acquis  la  chose.  Voy.  ci-après,  $ 208.  Souvent  aussi  un  simple 
interdit  possrssoirc  pourra  suffire  au  demandeur  et  lui  tenir  lieu  de  la  revendication,  au 
moins  pour  l’effet  pratique.  Fr.  24,  I).,  h.  t.  fi,  1.  « Is  qui  destinavit  rem  petere,  nnimad- 
verlcrc  débet,  an  aliquo  interdiclo  possit  nancisci  possessionet».  quia  longe  commodius  est, 
ipsum  possidereeladversarium  adonera  petitoris  compellcre,quam  alio  possidcnlc  petere.» 

37  Fr.  1,  § C,  I).,  t</i  posnidelis,  45, 17.  - Voy.  ci-après,  notes  G2-68. 

3*  $ 2, 1.,  de  actionibue,  4,  6.  • ...  In  bis  (conlroversiis  rcruin  corporalium)  agit  qui  non 
possidet...  Sanc  uno  casu,  qui  possidet  niliilominus  actoris  partes  obtinct,  sicut  in  latioribus 
Digestorum  libris  opportunius  apparebit.  » La  fin  de  ce  passage,  qui  semble  indiquer  une 
exception  à la  règle  générale,  a beaucoup  embarrassé  les  commentateurs.  Nous  chercherons 
à l'expliquer  ci-après.  $ 222.  , 

39  C’est  par  ce  motif  que  souvent  le  défendeur  dans  la  revendication  est  appelé  poueuor. 
Voy.  aussi  ci-dessus,  § 135,  note  11. 

§ 1,  in  f.  I.,rfe  action* Oui, 4, G -Fr.lL  Fr.  56,  pr.  D.,  A.  /.,-Fr.  25,  pr.D.,d«oW.  etaet., 
44,7.-  L.  1,  C.,m6i  in  rem  actio  exererri  ddiea/,3,10.  Pour  le  que  défendeur  soit  condamné, 
il  suffit,  au  reste,  qu’il  ait  possédé  à une  époque  quelconque  depuis  la  Util  rontea/a/io  jus- 
qu’au moment  du  jugement.  C’est  là  le  sens  du  Fr.  27,  § 1, 1).,  h.  l.  Cf  Fr.  17.  18,  O.,  de 
rxcept.  rrijudie.,  44,  2. — Quid,  si  la  chose  est  possédée  par  plusieurs?  Fr.  8.  42.  32.  33,  LL, 
h.  I.  - Fr.  12,^  fi,  IL,  ad  exhibendum,  10,  4. 

41  Fr.  11,  IL  y h . t.  - L.  1. 2,  C.,  ubi  in  rem  actio  cxcrccri  debent,  5,  10. 
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sc  faire  qu’on  soit  soumis  à la  revendication,  quoiqu'on,  ne  possède  point 
la  chose  dont  il  s’agit,  a)  Le  possesseur  de  mauvaise  foi  peut  être  poursuivi 
Lien  qu’il  ne  possède  plus  41,  pourvu  que  cesoitdans  une  intention  fraudu- 
leuse ou  au  moins  par  sa  faute  qu’il  ait  cessé  de  posséder,  qui  dolo  desiit  pos- 
sidere;  qui  dolo  fecit  quominus  possideret  43.  6)  Celui  qui  répond  à l’action 
comme  s’il  possédait  la  chose,  qui  litis  cobtulit  44.  Les  modernes  désignent 
ces  deux  cas  par  le  nom  /icta  possessio,  parce  que  le  défendeur  y est  consi- 
déré comme  s’il  possédait,  bien  que  la  chose  ne  se  trouve  point  en  son 
pouvoir.  Il  résulte  de  cette  fiction  qu’il  sera  condamné  à la  restitution  de 
la  chose,  et,  faute  de  le  faire,  au  payement  de  la  valeur  estimative  45.  — 
Remarquons  encore  que  le  possesseur  qui  nie  sa  possession  est  condamné 
à la  transférer  au  demandeur  46.  Celui-ci  obtient  ainsi  l’avantage  d'être 
dispensé  de  poursuivre  l’action  et  de  prouver  la  propriété,  sauf  cependant 
à l’adversaire  de  prendre  l’offensive  et  de  faire  valoir  ses  droits,  s’il  en  a 4T. 


44  Il  va  sons  dire  que  le  proprietaire  peut  également,  s’il  le  préfère,  poursuivre  le  véri- 
table possesseur  de  la  chose.  Fr.  13,  $ 14,  1).,  de  heredit.  petit.,  5,  3.  - Fr.  7,  1).,  h.  t. 
Cf.  Fr.  93,  § 9, 1).,  de  solut.,  46,  3.  » 

43  Ce  cas  de  possessio  ficta  fut  d’abord  introduit  pour  les  successions  héréditaires  par  un 
sénatus-cousultc  du  temps  d’Adrien,  qu’on  appelle  souvent  sans  aucune  raison  senatuscon- 
sul/um  Juventianum.  Le  même  principe  fut  par  la  suite  appliqué  aux  revendications.  Fr.  23, 
$ 2, 1).,  de  hered.  petit.,  I),  3.  - Fr.  27,  $8.  Fr.  36,  pr.  I).,  h.  t.  - Fr.  131,  D.,  de  rey.  juris, 
30,  17  « ...  quia  possessio  dolus  est.  » - Fr.  137,  $ 1,  D.,  eodem.  — D’après  les  termes  : qui 
dolo  desiit  possidere,  qui  dolo  fecit  quominwt  possideret,  on  pourrait  croire  qu’il  ne  s’agit  que 
de  celui  qui,  par  un  fait  frauduleux,  a cessé  de  posséder;  niais  l’explication  que  nous 
donnons  dans  le  texte  résulte  des  paroles  du  sénalu>-consulte  et  de  l’interprétatiou  fournie 
par  Ulpien  au  Fr.  23,  §2, 1).,  de  hered.  petit.,  S,  3.  Cf.  Fr.  93,  $ 9,  D.,  de  solutionibus, 
46, 3. 

43  Fr.  23.  26.27,  pr.  D.,  A.  t.  - Cf.  Fr.  13,  § 13.  Fr.  43,  D.,  de  heredit.  petit.,  3,  3.  - 
Le  motif  de  cotte  oblatio  peut  être  de  donner  à un  autre  l’occasion  et  le  temps  d’usucapcr  la 
chose  revendiquée. 

43  Voy.  ci -après,  aux  notes  38.  39.  60.  63. 

40  Fr.  80,  D.,  h.  t.  « In  rem  actionem  pati  non  compellimur,  quia  licet  alicui  dicere,  se 
non  possidere  : ita,  ut,  si  possit  adversarius  convincere  reui  ah  adversario  possideri,  trans- 
férai ad  se  possessionem  per  judicem,  licet  suara  esse  non  approbaverit.  •>  Cf.  Fr.  8,  D., 
si  jxtrs  hered i latin  pclatur , 3,  4. 

47  La  même  mesure  est  prise  dans  divers  autres  cas  contre  la  partie  qui  manque  i scs  de- 
voirs de  defendeur,  si  lis  non  defendnlur;  par  exemple  . si  elle  fait  défaut  dans  une  action  où 
il  s’agit  de  la  possession  d’une  chose  (Fr.  13.  I).,  de  operis  nooi  nunciationc , 39,  I.  - Fr.  45. 
D..de  dam  no  infecto , 39,  2.  • Fr.  7,  § 19.  D..  qui/bus  ex  caunis  in  jutss.  eutur , 42,  4.  - L.  2, 

C. ,  ubi  in  rem  uctio,  3,  19.  - L.  8,  C.,  quomodo  cl  quand»  judex , 7,  43)  ; si  elle  refuse  de  ré- 
pondre à une  in/errogalio  in  jure  (Fr.  10.  20,  $ I.  O.,  de  interrognt.  in  jure,  11,  I et  ci- 
dessus,  § 154,  notes  44  sqq.);  si  elle  refuse  de  fournir  les  cautions  nécessaires  (Fr.  20.*^  2, 

D. ,  de  interrogat.  in  jure,  11,  I.  - Fr.  6,  § 6.  D.,  de  Carboniano  edieto , 37.  40.  — Nous  avons 
vu  ci-dessus,  que  dans  l’ancien  droit  le  refus  du  défendeur  de  fournir  la  eau  Ho  jvdieatum 
so/oi  dans  une  revendication  autorisait  également  le  demandeur  à sc  faire  transférer  la  pos- 
session au  moyen  de  l’interdit  oiien  undlm.  Il  eu  était  de  même  dans  l’action  eonfessoire 
en  reconnaissance  d’un  droit  d’usufruit  cl  dans  la  pétition  d’hérédité.  Les  interdits  employés 
dans  ces  cas  s’appelaient  Qi'ém  uscnvrcctliu,  Ql-au  iieriihtatrm.  Vuy.  Ulpiani  fragment um 
Vindoboncnsc  (ci  dessus,  $ 203,  note  20).  - Paul,  I,  11,1.-  Fragm.  Vatic.,  92.  93).  — Enfin 
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§ 20îi.  But  et  effet  de  la  revendication.  Prestations  du  défendeur. 

En  internant  la  revendication,  nous  soutenons  que  la  chose  litigieuse 
nous  appartient,  rem  meam  esse  48.  Notre  but  est  donc  d’ètre  reconnu 
propriétaire  de  la  chose  revendiquée  4<J.  De  15  il  résulte  que  le  défendeur 
sera  condamné  5 restituer  la  chose  en  l’état  où  elle  était  au  moment  de  la 
litis  conlesCatio  et  avec  les  accessions,  cum  omni  causa  60. 

La  restitution  doit  se  faire  en  nature  31,  immédiatement  34  et  au  lieu 
où  la  chose  se  trouve  au  moment  de  la  litis  contestatio.  Au  cas  que  la 
restitution  serait  impossible  33,  il  faut  distinguer  : 1°  Si  l’impossibilité  ne 
peut  être  imputée  au  défendeur,  il  n’est  tenu  de  rien  34.  Cependant  le  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi  est  responsable  de  tout  dommage  envers  le  proprié- 
taire, toutes  les  fois  que  celui-ci  aurait  pu  éviter  ou  prévenir  la  perte,  si 
la  chose  lui  avait  été  restituée  plus  tôt  3S.  2°  Si  la  restitution  est  devenue 

la  JVov.  18,  c.  10,  frappe  d'une  peine  analogue  la  défense  chicanière  dans  un  cas  spécial 
dont  nous  parlerons  ci-après,  § 206. 

48  Gaius,  IV,  16.  « ...  Qui  vindicabat.  fcstocam  tenebat,  deinde  ipsarn  rem  apprehende- 
bat,  velut  hominem,  et  iU  dicchat  : Hune  ego  hominem  ex  jure  Quibitium  mklm  esse  aio...  » 

- Le  Même,  11,  24.  IV,  3.  - § 1,  I.,  de  nclionibiu,  4, 6.  - Fr.  3j,  § 1,  D.,  h.  6, 1. 

49  Voy.  ci-dessus,  § 137,  notes  14,  13. 

50  Voy.  ci-dessus,  $ 141,  notes  00-02.  — Lors  donc  que  le  défendeur  usucaperait  la  chose 
pendant  l'instance  et  se  trouverait  ainsi  avoir  acquis  la  propriété  de  la  chose,  il  n'en  serait 
pas  moins  condamné  de  la  restituer;  le  demandeur  dans  ce  cas  peut  même  exiger  caution 
à l'effet  d'être  garanti  des  dispositions  que  le  défendeur  a pu  prendre  relativement  à la 
chose:  « periculura  est  enim,  ne  servuin  pignoraverit  vel  manuiniserit.  » Fr.  18,  D.,/i.  /. 

— Pareille  cautio  de  do/o  peut  être  exigée  dans  d’autres  cas  du  chef  des  actes  préjudiciables 
que  le  défendeur  a pu  faire  relativement  à la  chose,  avant  d'en  effectuer  la  restitution. 
Fr.  43,  D.,  eodem. 

s<  Il  en  était  ainsi  du  temps  de  la  legis  nclio  per  sacra  mentit  m.  Omis,  48.  Dans  le  système 
formulaire,  la  condamnation  portait  à la  vérité  une  somme  d'urgent;  mais  la  nature  arbi- 
traire de  la  revendication  permettait  au  défendeur  d’éviter  la  condamnation  pécuniaire, 
souvent  fort  élevée,  en  faisant  restitution  de  la  chose.  (Ci-dessus,  \ 132,  notes  78  sqq; 
§ 138,  notes  37.  38,  41).  Dans  le  système  nouveau  des  extraor dinaria  judicitx  le  juge  con- 
damne directement  à la  restitution  en  nature,  et  le  demandeur  peut  l'obtenir  au  moyen  de 
la  force  armée,  manu  militari.  Fr.  68,  D.,  h.  t.  - L.  21,  C.,  eodem.  - $2, 1.,  de  o/ficio  judicia, 
4,  17.  - Voy.  aussi  ci-dessus.  § 135,  note  11. 

**  Cependant,  si  le  défendeur  se  trouve  dons  l'impossibilité  de  faire  immédiatement  la 
restitution,  il  peut  obtenir  un  délai,  moyennant  caution.  $ 2,  I.,  de  o/ficio  judicis,  4,  17.  - 
Fr.  34,  § 3,  D.,  h.  I.  - L.  2,  C.,  eodetn. 

55  Faisons  observer  d’avance  que  les  règles  que  noua  allons  exposer  ne  concernent  le 
b.  f.  posHtssov  que  par  rapport  aux  faits  posés  après  la  lilieconteetntio,  puisque  avant  ce  mo- 
ment il  n’existe  aucun  lien  obligatoire  entre  lui  et  le  demandeur;  taudis  que  le  m.  f.  p. 
répond  de  tous  les  faits  et  actés  depuis  le  moment  où  sa  mauvaise  foi  a commencé. 

C4  Fr.  &)  pr.  D.,  de  heredit.  petit. y 5,  5.  - Fr.  21, 27,  § 1.  Fr.  36,  D.,  h.  t. 

“ Fr.  20,  $ 21.  Fr.  40,  pr.  Ü.,  de  heredit.  petit.,  5,  3.  - Fr.  13,  J 3,  D.,  h.  t.  - Fr.  12, $4. 
D.,  ad exhibendum,  10,  4.  - Fr. 30,  ^ 1,  D.,  de  jnrejurando,  12,  2.  - Voy.  au  reste  ci-après, 
note  63.  — La  fin  du  Fr.  62,  D.,  h.  I.  ne  doit  point  être  entendu  d’un  possesseur  de  mau- 
vaise foi,  bien  que  le  commencement  du  Fr.  raisonne  dans  celle  hypothèse. 
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impossible  par  la  faute  du  défendeur,  culpa,  il  doit  de  ce  chef  les  domma- 
ges et  intérêts,  œstimatio  rei  ou  lilis  50.  Moyennant  ce  payement,  le 
défendeur  de  bonne  foi  obtient  l.a  cession  du  droit  du  demandeur  et  des 
actions  qui  en  découlent;  il  peut  par  conséquent  se  mettre  en  possession  de 
la  chose  si  elle  existe  encore,  et  s’il  la  découvre  par  la  suite  57.  3"  Si 
c'est  dans  une  intention  frauduleuse  ou  malveillante,  dolo,  que  le  défen- 
deur a rendu  la  restitution  impossible,  il  est  tenu  de  tout  dommage, 
d’après  l’évaluation  que  le  demandeur  lui-même  peut  faire  sous  serment, 
jusjurandum  in  litem s8.  Dans  ce  cas,  le  payement  de  l’estimation  ne  con- 
fère aucun  droit  au  défendeur;  le  demandeur  conserve  sa  propriété  et  peut 
encore  revendiquer  la  chose  partout  où  il  la  trouve  K9.  La  même  peine 
frappe  celui  qui  est  condamné  comme  firlus  possessor,  cl  le  défendeur  de 
mauvaise  foi  qui,  par  sa  faute,  s'est  mis  dans  l’impossibilité  de  restituer  ®°. 
— Toutes  ces  règles,  au  reste,  bien  que  nous  n’ayons  parlé,  dans  ce  qui 
précède,  que  de  l’impossibilité  de  restituer,  s'appliquent  également,  pour 
autant  que  la  matière  le  comporte,  au  cas  où  il  y aurait  simplement  dété- 
rioration de  la  chose  fil. 

Les  accessions, causa  rei, que  le  défendeur  est  condamnédercstitucravec 
la  chose,  doivent  être  prises  dans  le  sens  le  plus  étendu  6*.  A l'égard  des 
fruits  naturels  et  civils,  on  fait  les  distinctions  suivantes.  Le  possesseur  de 
mauvaise  foi  doit  restituer  tous  les  fruits  qu’il  a perçus,  fructus  percepti, 
et  même  ceux  qu’il  aurait  pu  tirer  de  la  chose  et  qu’il  a négligé  de  re- 
cueillir, fruclus  percipiendi 63.  Le  possesseur  de  bonne  foi  doit  ceux  qui  se 


ce  Le  tout  conformément  «nx  principes  généraux  en  matière  de  dommages  et  intérêts. 
Voy.  ci-après,  t.  II,  $ 261.  — Si  le  défendeur  a aliéné  la  chose  ex  nécessita  te,  par  exemple, 
des  fruits  qui  sc  gâtent,  etc.,  il  ne  doit  restituer  que  le  prix  de  vente  qu'il  a reçu  lui-même. 
Fr.  1 5,$  1,  D.,  A.  t. 

57  Le  motif  de  cette  disposition  est  que  l'acceptation  de  1 * œstimatio  de  la  part  du  deman- 
deur équivaut  i une  transaction  ou  à une  rente.  F r.  40.  47.  05.  09.  70,  O.,  A.  t . - L.  21,  fi., 
eodem.  11  en  est  tout  autrement  du  possesseur  de  mauvaise  foi,  lequel,  alors  même  que 
l'impossibilité  de  restituer  ne  proviendrait  que  de  sa  faute,  n'en  est  pas  moins  tenu  comme 
s'il  avait  agi  dolo.  Voy.  les  notes  suivantes. 

58  Fr.  68.  71,  A.  I.  - Fr.  4,  $ 4.  Fr.  0,  § 3,  D.,  de  in  litem  jurando,  12,  5.  — Sur  la  nature 
et  les  effets  du  jusjurandum  in  litem , voy.  ci-après,  t.  II,  $ 201. 

59  Fr.  09. 70,  D.,A.  t.  - Fr.  90,  $ 9,  D.,  de  solulionibus,  46,3. 

80  Voy.  ci-dessus,  $ 204,  notes  45  et  suivantes. 

81  Fr.  13.  14,  D.,  A.  t.  Voy.  aussi  ci-après,  t.  II,  $261. 202. 

M Voy., ci-dessus,  $ 1 18  et  $ 141.  note  91.  — Fr.  15.  Fr.  17,  $ 1.  Fr.  20,  D.,  A.  t.  a ...  Nec 
enim  su illcit.  corpus  ipsum  rcslitui,  sed  opus  est,  ut  et  causa  rci  restituatur,  id  est,  ut  omne 
habeat  pelitor,  quod  habiturus  foret , si  eo  tftoporr,  quo  judicium  aecipiebatur,  restitulus  illi 
Homo  fuisset.  »-  Fr.  34,  § S.  «W.  fil,  D. , eodem,  - Fr.  2,  3 pr.  $ I.  Fr.  8.  38,  $ 7. 11,  D.,  de 
vsuris,  22, 1.  - Fr.  53.  75.  240,  $ 1,1).,  de  verb.  signif.,  50,  10.  - L.  2,  C.,  A.  t. 

C5  En  un  mot,  tous  les  fruits  que  le  demandeur  aurait  pu  tirer  s'il  avait  eu  la  chose,  omne 
quod  habiturus  foret  petitor  si  rrstitutu  illi  res  fuisset.  $55,1.,  derer.  d»o.,  2,  l.-$2,  I.,  de 
officio  judici*,  4,  17.  - Fr.  02,  D.,  h,  t.  - L.  5.  22,  C.,  eodem.  — Il  s'ensuit  que  la  perle  de 
In  chose,  survenue  pendant  l'instance,  ne  libère  point  le  défendeur  de  mauvaise  foi  de 
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trouvent  encore  chez  lui,  fructtis  entantes ; il  n’est  point  tenu  «le  ceux 
qu’il  a consommés,  fructtis  consumti,  moins  encore  de  ceux  qu’il  n’a  pas 
perçus  ®*.  Ces  règles,  au  reste,  ne  se  rapportent  qu’aux  fruits  produits 
avant  la  lilis  conte statio ; car  après  cet  acte  de  la  procédure  le  possesseur 
de  bonne  foi  est  tenu  de  tous  les  fruits,  même  de  ceux  qu’il  néglige  de 
percevoir  6S. 

Il  importe  de  faire  observer,  en  terminant,  que,  bien  que  la  revendication 
comporte  naturellement  les  condamnations  que  nous  venons  d’exposer,  le 
demandeur  ne  les  obtient  cependant  que  dans  la  mesure  de  son  droit  et  de 
son  intérêt.  Ainsi  le  propriétaire  qui  a obtenu  satisfaction  du  véritable 
possesseur  ne  peut  plus  poursuivre  le  /ictus  possessor  60,  cl  le  nu  proprié- 
taire ne  peut,  en  thèse  générale,  réclamer  aucuns  fruits  fi7. 

Obsf.hvation.  1"  On  dit  souvent,  et  les  jurisconsultes  romains  l’avaient 
déjà  dit,  qu’après  la  lilis  contestatio  le  possesseur  de  bonne  foi  est  assimilé 
au  possesseur  de  mauvaise  foi  6S.  Celte  proposition  est  pourtant  loin  d'ètre 
exacte.  D'abord,  elle  n’est  nullement  vraie  en  ce  qui  concerne  la  restitution 
de  la  chose  même.  Il  suflil  de  lire  notre  exposé  pour  s’en  convaincre  e9.  Et 
même  pour  la  restitution  des  fruits  il  est  à remarquer,  que  le  possesseur  de 
mauvaise  foi  est  éventuellement  tenu  des  fruits  qui  auraient  pu  être  perçus 
meme  après  la  perte  de  la  chose,  tandis  que  la  perte  fortuite  de  la  chose 
libère  toujours  le  possesseur  de  bonne  foi  de  toute  obligation  de  restituer 70. 
Abstraction  faite  de  celte  différence,  le  possesseur  de  bonne  foi  est  à la 
vérité  tenu  des  fruclus  percipiendi  sans  restriction,  bien  qu’il  eût  été  sans 
doute  plus  équitable  de  ne  le  rendre  responsable  qucdcccux  qu’il  aurait  pu 
tirer  s’il  avait  employé  les  soins  qu’il  a coutume  d'employer  dans  la  gestion 
de  ses  propres  affaires  71 . • — C’est  également  une  erreur  que  de  dire  que 


l’obligation  de  restituer  les  fruetus  percipiendi.  Fr.  17,  § I.  Fr.  33.  70,  D.,  h.  t.  fi,  1. 

64  Voy.  les  passages  cités  dans  la  note  précédente,  et  Fr.  78,  D.,A.  t. 

86  Consultez  les  passages  de  la  note  62  et  Fr.  20,  5 il.  Fr.  23,  §7,  D.,  de  heredit.  pet.,  S,  3 - 
Fr.  43,  D.,  h.  t.  - L.  2,  C.,  de  fructibus  et  lit.  crpcnt.,7,  31.  Voy.  cependant  ci-après, 
notes  68  et  suivantes. 

66  Fr.  13,  $ 14,  D.,  de  hereditatis  pétition e,  3,  3.  - Fr.  08,  § 9,  D.,  de  solutionibus,  46,  3. 
— Mais  le  demandeur  peut  encore  poursuivre  le  vertu  possessor,  après  avoir  obtenu  satis- 
faction du  / ictus  possessor  ; car  cc  dernier  subit  la  condamnation  simplement  à titre  de  peine. 
Fr.  08,  § 9,  D.,  cité  et  Fr.  7,  D.,  h.  t. 

•7  Fr.  33  in  f.  Fr.  34.  35,  D.,  h.  t. 

Fr.  23,57,  D.,  de  heredit.  petitinne , 3,  3 « ...  Post  litem  contestatam  omnes  incipiunt 
mal®  fidei  possessorcs  esse...  et  post  motam  controversiam  omnes  possessores  pares  fiunt 
et  quasi  prædonrs  lencnlur...  Cœpit  cnim  scirc  rem  ad  se  non  pertinentem  possidere  se  is, 
qui  interpcllatur...  » — Cf.  Fr.  20,  5 11.  D.  eodem.  - L.  2,  4,  C.  de  fvuetibus  etlnium  expm- 
sis  7,  Kl. 

r,g  Voy.  ci-dessus,  notes  53  à 60. 

70  Voy.  ci-dessus,  note  G3. 

71  Voy.  ci-après,  note  73,  et  ce  que  nous  dirons  t.  II,  5 259,  sur  la  diliyentin  qunfem  suis 
rebus  adhibere  sot  et  débiter. 
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la  litis  conleslatio  a pour  effet  de  constituer  le  possesseur  de  bonne  foi  en 
demeure.  Il  n’y  a point  en  effet  de  demeure  sans  l'aute  7*.  Or  le  possesseur 
de  bonne  foi  qui  se  défend  est  libre  de  toute  faute  ; aussi  ne  répond-il 
jamais  de  la  perte  fortuite  de  la  chose,  tandis  que  le  débiteur  en  demeure 
est  tenu  de  celte  perle  7S. 

Observation  2.  Le  propriétaire  qui  a négligé  d'obtenir  la  restitution  des 
fruits  par  la  revendication  peut-il  les  réclamer  ultérieurement  par  une 
action  séparée?  L’économie  du  droit  romain  ne  lui  fournit  aucuu  moyen 
à cet  effet,  à moins  que  la  mauvaise  foi  du  défendeur  ne  donne  lieu  à une 
action  personnelle  de  ce  chef74. 


§ 206.  Exceptions  du  défendeur. 

Le  défendeur  peut  d’abord  contester  la  propriété  du  demandeur.  C’est 
alors  à ce  dernier  de  prouver  qu’il  a réellement  acquis  ce  droit;  faute  de 
quoi  il  sera  débouté  de  sa  demande,  alors  même  que  le  défendeur  n’aurait 
aucun  titre  de  possession.  Si  le  demandeur  fournil  la  preuve  de  l’acquisi- 
tion de  la  propriété,  et  que  le  défendeur  conteste  l’existence  actuelle  du 
droit,  c’est  à lui  de  prouver  les  faits  qui  en  auraient  amené  l’extinction  7S. 

Sans  dénier  le  droit  de  propriété  de  l’adversaire,  le  défendeur  peut  op- 
poser diverses  exceptions. 

Nous  mentionnons  d’abord  la  prœscriptio  lemporalis,  qui  est  de  trente 
ou  quarante  ans  7®. — Ensuite  le  défendeur  peut  contester  l’intérét  du  de- 
mandeur et  obtenir  ainsi  soit  l’absolution  complète,  soit  une  diminution 
du  montant  de  la  condamnation  77.  — Il  peut  également  refuser  de  resti- 
tuer la  chose,  en  soutenant  qu’il  a le  droit  de  la  tenir  en  vertu  d’un 
droit  d’usufruit,  d’un  droilde  gage,  d’un  contrat  de  louage,  de  prêt,  etc.78. 
— En  outre,  le  défendeur  qui,  faute  de  restitution,  est  condamné  à payer 

7*  Voy.  ci-après  t.  Il,  §261. 

74  Fr.  40,  pr.  D.,  de  heredit.  petit.,  3,3.  a Nec  enim  débet  possessor  propter  metura  peri- 
culi  temerc  indefensum  jus  suum  rclinquere.  » — Fr.  63,  D.,  dereg.  juri s,  KO,  17.  a Qui 
siue  dolo  malo  ad  judicium  provocat,  non  videtur  moram  faccre.  » 

74  Arg.  L.,  3.  4.  C.,  de  condictione  ex  lege  et  sine  causa,  4,  W.  Voy.  ci-après,  t.  Il,  § 338 
vers  la  lin. 

7®  Voy.  ei-dessus,  § 204,  note  36. 

™ Voy.  ci-dessus,  § 146,  n®2. 

?7  Voy.  ci-dessus,  § 203,  notes  66,67  et  Fr.  7,  §7.  D.,  ad  exhibendum,  10,  4. -Fr.  14  pr.  D., 
de  condictione  fur liva,  13,7. 

7,1  Fr.  20,  D.,  de  acq.  pose.,  41, 2.  — Cependant  on  no  permet  point  au  défendeur  de  sc 
prévaloir  de  cette  exception,  s’il  a contesté  la  propriété  du  demandeur  et  l’a  forcé  ainsi  d’en 
fournir  la  preuve.  Dans  ce  cas,  le  défendeur  est  tenu  de  restituer,  sauf  à faire  valoir  ulté- 
rieurement son  droit,  eu  sc  portant  demandeur.  A ou.  18,  c.  10.  Voy.  ci-dessus,  § 204, 
note  47. 

t.  i.  . ss 
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Yœstimatio  litis,  a le  droil  d'exiger,  en  échange,  la  cession  de  la  revendica- 
tion, s’il  est  de  bonne  foi,  et  de  refuser  le  payement  en  attendant  que  cette 
cession  ait  été  faite  79.  — Enfin  le  possesseur  peut,  selon  les  circonstances, 
ohterfir  le  remboursement  des  impenses  qu'il  a faites  sur  la  chose  revendi- 
quée. Il  ne  peut  pas,  à la  vérité,  demander  à être  indemnisé  du  prix  qu’il  a 
payé  pour  l'acquisition  de  la  chose80;  mais,  à l'égard  des  impenses  faites 
depuis  l’acquisition,  on  distingue.  Les  impenses  nécessaires  doivent  être 
restituées  à tout  possesseur,  le  voleur  excepté  8I.  Quant  aux  autres8*,  le 
défendeur  a le  droit  de  les  enlever,  s’il  le  peut  sans  détériorer  la  chose, 
jus  tollendi.  Le  droit  cesse,  si  le  demandeur  préféré  les  garder  en  offrant 
d’en  payer  le  prix.  Si  le  résultat  des  impenses  ne  peut  être  séparé  de  la 
chose,  le  possesseur  de  bonne  foi  peut  en  exiger  le  remboursement, 
pour  autant  que  le  propriétaire  en  profile,  impenses  utiles  83  ; le  possesseur 
de  mauvaise  foi  n’a  pas  ce  droit.  Enfin  tout  possesseur  peut  demander  à 
être  indemnisé  des  impenses  qu’il  a faites  pour  la  production  des  fruits 
qu'il  doit  restituer  8*.  Pour  faire  valoir  ces  droits,  le  défendeur  peut  se  ser- 
vir de  l’exception  de  dol,  et  retenir  la  chose  tant  qu’il  n’est  pas  satisfait,  jus 
retentionis  85.  — C’est  également  sous  la  forme  d'une  exceptio  dali  que  le 
défendeur  fait  valoir  les  autres  droits  et  prétentions  dont  il  vient  d’être 
parlé  86 . 

Il  nous  reste  à parler  de  l 'exceptio  rei  venditœ  et  traditte.  Nous  avons  fait 
connaître,  dans  l’introduction  historique,  l’origine  de  ce  moyen  de  droit  et 
la  grande importaneequ’il  avait  anciennementpourlapropriété bonitaire87. 
Nous  avons  également,  en  traitant  de  la  tradition,  montré  qu'il  peut,  encore 
dans  le  droit' nouveau,  être  utile  toutes  les  fois  que  nous  sommes  inquiété 
dans  la  possession  paisible  d’uue  chose,  soit  par  celui  de  qui  nous  avons 


79  Voy.  ci-dessus,  § 203,  note  57. 

90  L.  5,  23,  C.,  h.  (.,  3,  32.  - L.  1,  C.,  vbi  in  rem  aeliof  3, 19.  - L.  2.  C.,  de  furtit , 6,  2.  - 
L.  16,  G.,  de  eviclionibus,  8,  45.  — Par  des  motifs  d'équité  on  a admis  quelques  exceptions, 
L.  14.  16,  G.,  de  prœdiis  et  a/iis  rebus  minorum , 5, 71.  Voy.  aussi  Fr.  6,  § 8,  D.,  de  negotiis 
gestis,  3, 3.  - L.  1 1 , C.,eodem, 2,  19.  — Le  Fr.  6,  D.,  de.  captivist  49,  15,  que  l'on  cite  aussi  à 
cette  occasion,  appartient  à un  ordre  d'idées  tout  différent. 

81  L.  5,  C.,  h.  t.  Cf.  Fr.  63  pr.  D.,  h.  t.t  6, 1.  - Fr.  3,  D.,  de  condict.  furtiva,  13, 1.  - Fr.  28, 
D.,  de  net.  pignur 15,  7.  - Fr.  79,  D.,  deverb.  signif.,  50,  16.  - L.  1,  C.,  de  infanlibus  expo- 
silis,  8,  52. 

81  Voy.  sur  ce  qui  va  suivre  les  textes  suivants  : $ 30, 1.,  de  rertim  divisionef  2, 1.  - Fr.  27, 
$ 5.  Fr.  28.  29.  30.  37.  38.  48.  65  pr.  D.,  h.  t. 

85  $ 30, 1,  cité.  Encore  ne  le  peut-il  que  pour  autant  qu'elles  dépassent  la  valeur  des  fruits 
qu’il  a gagnés.  Fr.  48.  65  pr.  D.  h.  t.  combinés  avec  Fr.  28,  D.,  de  pignor.  act.f  13,7. 

81  L.  1,C.,  de  fructibus  et  iitiurn  ex/>ensiif  7,  31.  Arg.  Fr.  30,  § 5,  D.,  de  Aeredil. 
petit ione,  5, 3. 

85  Fr.  27,  $3.  Fr.  48,  D.,  h.  t.  - Fr.  14,  § 1.  Fr.  29  pr.  D..  rommuni  dividundo,  10,3.  - 
Fr.  33,  D.,  de  condict.  indebiti , 12.  6.  - Fr.  14,  D.,  de  doli  mnfi  except 44,  4. 

8ft  Voy.  ci -dessus,  $ 149,  note  7. 

87  I7»y.  ci-dessus,  § 178,  C,  »r  1. 
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acquis  cette  chose,  et  qui  par  conséquent  nous  la  doit  garantir,  soit  par  une 
autre  personne  quelconque  qui  tient  son  droit  de  lui.*  Qtiem  de  evictione 
tenet  actio,  eundem  agentum  repellit  excepiio  * 8H.  Cela  peut  se  présenter  dans 
diverses  hypothèses.  D’abord,  si  la  chose  est  revendiquée  par  notre  auteur 
même,  qui,  au  moment  de  l’aliénation  faite  en  notre  faveur,  n'était  pas 
propriétaire,  mais  l'est  devenu  par  la  suite,  ou  bien  si  elle  est  revendiquée 
par  le  vrai  propriétaire,  devenu  entre-temps  héritier  de  notre  au- 
teur m.  Dans  ces  deux  espèces  nous  pourrions,  à la  vérité,  éga- 
lement nous  servir  de  l’exceptio  doli,  mais  ce  moyen  serait  inopérant 
toutes  les  fois  que  le  revendicant  ne  verserait  point  lui-mëme  dans  la 
mauvaise  foi,  par  exemple,  si  notre  auteur,  après  être  devenu  proprié- 
taire (ou  bien,  le  vrai  propriétaire  devenu  héritier  de  notre  auteur) 
avait  transféré  la  chose  à uu  tiers  qni  viendrait  la  revendiquer  entre 
nos  mains  ,J0.  Dans  ces  cas,  en  effet,  il  ne  nous  reste  d’autre  moyen  de 
défense  que  V excep tio  rei  renditœ  et  traditœ.  La  même  exception  nous 
servira  contre  le  créancier  hypothécaire,  qui,  prétendant  être  proprié- 
taire, voudrait  revendiquer  la  chose  qu’il  nous  a vendue  en  vertu  d’un 
droit  d’hypothèque  consenti  par  quelqu’un  qui  n’était  pas  proprié- 
taire91. — Dans  ces  hypothèses  et  d'autres  analogues,  I ’exceplio  rei  ven- 
dilœ  et  traditœ  a lieu,  pourvu  qu'il  y ait  eu  aliénation  de  la  chose 

88  Voy.  ci-dcssus,  $ 191.  Il  importe  de  faire  observer  que  ce  moyen,  par  suite  de  l 'ex- 
tension qu'il  a reçue,  peut  aussi  être  employé  dans  des  cas  où  il  n'y  a pas  d'obligation  de  ga- 
rantie, niais  où  uotre  auteur  pourrait  cependant  être  repoussé  par  l'excep/io  doli,  s’il  vou- 
lait revendiquer  la  chose  dout  il  nous  a fait  tradition  , par  exemple,  te  donateur.  Voy. 
ci-après,  note  92. 

89  Fr.  72,  D.,d«  rei  vindicatione,  0, 1.  - Fr.  t,§  i.  Fr.  2,  D.,  de  exceptione  rei  venditœ  et 
traditœ , 21 , 3.  - Fr.  4,  j 32,  D.,  de  doli  mali  exceptione,  44,  4.  - L-  14,  G.,  de  rei  vind .,  3,  32. 
- L.  14,  G.,  de  evictiunibus,  8,  43. 

90  Fr.  72,  D.,  de  rei  vind. , 6,  i.  - Fr.  2.  3,  D.,  de  ex c.  rei  vend.,  21,  3.  - Fr  4,  § 52,  D-, 
de  doli  mali  exc.,  44,  4.  — 11  importe  peu,  au  reste,  que  l'alienation  ait  été  faite  par  l'auteur 
en  personne  ou  par  son  représentant,  par  exemple,  un  mandataire,  un  créancier  hypothé- 
caire, pourvu  que  le  représentant  o'ait  pas  excédé  ses  pouvoirs.  Fr.  3,  § 3,  4.  Fr.  49  in  f. 
D.,  manduli , 17,  1.  - Fr.  1,$  2.  3,  D.,  de  exc.  rei  vind.,  21,  3.  - L.  13,  C.,  de  evictionibu», 
8,  45. 

91  Fr.  10,  D.,  de  dittraclione  pignorum,  20,  3.  Le  créancier  hypothécaire  n’est  poiot,  à la 
vérité,  tenu  de  garantir  le  droit  de  celui  qui  a constitué  l’hypothcque,  mais  il  est  tenu  de 
garantir  son  propre  fait.  Voy.  ci-après,  3 247,  et  t.  Il,  ^ 29y.  324.  C’est  donc  à tort  que  l’on  a 
voulu,  par  analogie  du  Fr.  10,  D.,  cité,  rendre  passible  de  Yexceptio  rei  venditœ  rt  traditœ  le 
mandataire  qui,  sans  le  savoir,  a vendu  au  nom  d’autrui  une  chose  qui  lui  appartient  à lui- 
mcme  ou  dout  il  est  devenu  propriétaire  par  la  suite.  Le  Fr.  49,  D.,  manda ti , 17,  I,  ne  sau- 
rait évidemment  être  invoqué  dans  la  législation  de  Justinien.  Voy.  ci-après,  t.  Il,  ‘3  505. — 
C’est  également  à tort  qu’on  voudrait  appliquer  notre  exception  a la  caution  du  vendeur. 
La  L.  31,  G.,  de  evictionibus,  8,  43  condamne  formellement  cette  extension,  contraire  aux 
principes  (ci- après,  t.  II,  §293),  et  la  L.  11,  G .,  codent,  ne  parle  point  de  l'cxeepiio  re*  ven- 
dit œ et  traditœ,  mais  de  VeXCêptio  doli . 

91  D'abord  restreinte  au  cas  de  vente,  uotre  exception  a été  par  la  suite  étendue  à toutes 
les  aliénations,  meme  à celles  qui  sc  font  à titre  gratuit.  Arg.  Fr.  3,  $ 1.  Fr.  7,  § 3,  D de 
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et  tradition  ou  au  moins  appréhension  légale  9J,  opérées  en  faveur  de 
celui  qui  veut  s’en  prévaloir.  Elle  peut  être  opposée  à celui  qui  a fait 
l’acte  d'aliénation , ainsi  qu'à  tous  ceux  qui  tiennent  leur  droit  de  lui 
par  succession  universelle  ou  à titre  particulier  oi. — L'exctpfiorci  ven- 
dîtes et  traditœ  tend  à ce  que  le  demandeur  soit  déclaré  non  recevable  en 
son  action,  et  elle  amène  ainsi,  de  fait,  l’extinction  de  la  propriété  dans  sa 
personne95;  mais  il  va  sans  dire  que  dans  le  cas  où  le  demandeur  ne  re- 
présente notre  auteur  que  pour  une  quote-part,  cet  effet  ne  se  produit  éga- 
lement qu’en  proportion  de  celte  part  "®.  — Il  parait  inutile  d’ajouter  que 
celui  qui  est  en  position  de  se  prévaloir  de  notre  exception  peut,  s’il  le 
préfère,  souffrir  l'éviction  de  la  chose  et  s’en  tenir  au  recours  en  garantie 
qui  lui  compète  contre  son  auteur  91. 


§ 207.  II.  De  l'action  négatoire  ou  négative. 

Cette  action  ne  diffère  de  la  revendication  que  par  l’étendue  de  la  lésion 
que  notre  droit  de  propriété  a subie  de  la  part  du  défendeur.  Pour  que 
nous  puissions  intenter  la  revendication,  il  faut  que  nous  soyons  entière- 
ment empêché  de  disposer  de  notre  chose;  en  d’autres  termes,  que  nous 
soyons  privé  de  la  possession.  Toute  atteinte  d’une  importance  moins 
grande  suffit  pour  nous  donner  l’action  négatoire  *.  Le  plus  souvent  pa- 
reille lésion  provient  de  ce  qu’un  autre  prétend  avoir  un  jus  in  re,  particu- 
lièrement une  servitude  sur  notre  bien  *.  C’est  pourquoi  on  représente 

Publ.  in  rem  actions,  6.2.  — L’aliénation  d’une  partie  qualitative  de  la  chose,  c’est-à-dire 
la  constitution  d'un  jut  in  re,  autorise  également  l'emploi  de  Vcxceptiu  rei  vend,  et  trad. 
Fr.  41,  verb.  Non  est  idem,  D.,de  pignorat.  act.,  13,  7.  - Arg.  Fr.  22,  D.,  de  pignoribun, 
20,  1.  « SiTilio,  qui  rem  mcam  ignorante  me  creditori  suo  pignori  obligavorat,  licres  exti- 
tero.  ex  post  facto  pignus  directo  quodem  non  convakscit,  sed  utilis  pignoratifs  dabitur 
creditori.  » Voy.  ci-après,  $ 241,  n°2. 

•*  Fr.  l,$î»,  D.,de«rc.  re»  vend.,  21, 3.  u Si  quis  rem  einerit,  non  autem  fuerit  et  tra- 
dita,  sed  possessionem  sine  vitio  fuerit  naclus,  babel  exceptioncm  contra  veuditorem...  » 
Cf.  ci-dessus,  $ 199,  note  21. 

91  Fr.  5.  D.,  eodnn.  » Exceptio  rei  venditæ  et  traditœ  non  tantum  ci,  cui  res  tradita  est, 
sed  svcccssoribus  ctiam  eius,  et  emtori  secundo,  etsi  res  ei  non  fuerit  tradita,  proderit; 
interest  cnim  cmtoris  pii  nu,  secundo  rem  non  evinci.  § l.Pari  ratione  vend  i loris  etiam 
sticccssoribus  nocebit,  sive  in  universum  ius,  sivc  in  cain  dunlaxat  rem  succcsserirU.  » 

95  Voy.  ci-dessus, $193,  notes 22  et  suivantes.  - Si  l’exception  est  opposée  à une  action  ten- 
dant à la  poursuite  d’un  jut  in  re  (actio  confrteoria,  vcctigaii »,  hypothecaria) , elle  aura  pour 
effet  d'éteindre  ou  de  paralyser  le  ju$  in  re  dont  le  demandeur  poursuit  la  reconnaissance. 

99  L.  14 , C.,  de  rei  vindicalion-,  3,  32.  • Cum  a matre  domuin  fil ii  te  sciente, comparasse 
proponas,  adversuacum  dominium  vindicanlem,  ni  matri  non  nuccennit , nulla  te  cxccptione 
tueri  potes.  Quod  si  venditricin  obtinet  hereditatem,  doli  tnali  cxccptione,  pro  qua  portione 
ad  eum  hereditan  pertinet,  uti  non  prohibons.  • — Fr.  13,  4,  I).,  «b*  fundo  dotait,  23,  3. 

1,7  Fr.  17. 18,  D.%de  evictionibun,  21,2. 

• Elle  est  aussi  appelée  actio  contraria  dans  le  Fr.  8,  pr.  1).,  ni  ërrviin » vindicclur,  8,  b. 

* Voy.  ci  après,  § 223. 
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quelquefois  celle  action  comme  exclusivement  destinée  à faire  cesser  l’exer- 
cice d’une  servitude  qu’un  autre  a usurpée  s.  Mais  son  usage  est  plus 
général,  et  elle  peut  être  intentée  toutes  les  fois  que  quelqu’un  nous  em- 
pêche d'agir  en  propriétaire  d'une  manière  aussi  étendue  nous  en  avons  le 
droit,  pourvu  que  la  lésion  que  nous  subissons  ne  soit  pas  assez  grave  pour 
que  nous  puissions  intenter  la  revendication.  Il  va  sans  dire,  au  reste,  que 
l’acte  dont  nous  nous  plaignons  doit  essentiellement  contenir  une  lésion 
de  notre  droit  de  propriété  : des  faits  qui  ne  feraient  que  porter  une 
atteinte  accidentelle  à la  libre  disposition  de  notre  chose  peuvent  donner 
lieu  à une  action  personnelle  contre  celui  qui  s’en  est  rendu  coupable, 
mais  ne  suffisent  pas  pour  faire  naitre  l’action  négatoire  *. 

Le  demandeur  doit  donc  prouver  qu’il  est  propriétaire,  et  que  le  défen- 
deur a lésé  son  droit  de  propriété  par  un  acte  qui  empêche  l’exercice  de  ce 
droit  dans  sa  légitime  étendue5.  Dés  que  ces  deux  points  sont  prouvés, 
la  tâche  du  demandeur  est  accomplie.  Le  défendeur,  en  contestant  l’action, 
peut  soutenir  qu’il  a le  droit  de  faire  l’acte  dont  le  demandeur  se  plaint; 
mais  il  doit  naturellement  en  fournir  la  preuve,  puisque  la  propriété  est  de 
sa  nature  un  droit  libre  et  illimité  u. 

En  intentant  l’action,  nous  concluons  à ce  qu’il  soit  déclaré  que  no- 
tre droit  de  propriété  n’est  pas  soumis  à la  restriction  que  le  défendeur 
nous  fait  subir  7.  Par  suite  de  cette  déclaration  , le  défendeur  sera  con- 

, 3 Fr.  20,  D.,  de  trrvitnlibut  prwdiorum  utd/anorum,  8,2.  - Fr.  8,  §0.  Fr.  il.  13.  li,  § I, 

0.  , si  gei'vilus  vindiretur,  8,  5.  - Fr.  17,  |>r.  !j  1,  D.,  eodem.  « Si  quaudo  inter  ædes  binas 
paries  esset,  qui  ita  ventrem  faceret,  ut  in  vicini  domuin  semipedem  aut  amplius  procum- 
beret.  agi  oportet  : jus  non  esse,  ilium  parietem  ita  projectum  in  suum  esse  invito  se.  » 

1.  * Cum  in  domo  Gaii  Seii  locus  quidam  rel.  • - Fr.  2,  D.,  de  arboribu*  cœdendis , 4ô,  27.  - 
Fr.  0,  $2,  D.,  arborum  furtim  cœtarum,  47,  7. 

4 Voy.  les  considérations  analogues  que  nous  avons  exposées,  à propos  des  interdits 
retinendœ potsestionii,  ci-dessus,  $ 17S,  notes  liet  IG.  — Faisons  observer  d’un  autre  côté 
que,  si  le  fait  dont  nous  nous  plaignons  doit  nécessairement  contenir  une  lésion  partielle 
de  notre  droit  de  propriété , la  gravité  de  la  lésion  est  indifférente.  Ainsi,  pour  que  nous 
puissions  intenter  l’action  négatoire  aux  fins  de  faire  déclarer  que  l’adversaire  n’a  pas  le 
droit  d'usufruit,  il  n’est  pas  nécessaire  que  ce  dernier  soit  en  possession  de  l'usufruit:  il 
suffit  qu’il  pose  un  acte  de  lésion,  quelque  minime  qu’il  soit,  avec  U prétention  de  le  poser 
en  vertu  d’un  usufruit  qu’il  prétend  lui  appartenir.  C'est  ainsi  que  s’explique  parfaitement 
le  Fr.  S,  §8,  D.,  a»  ueusfr.  jyetatur,  7,  ü,  sans  qu’on  ait  besoin  d’admettre  que  l'action  néga- 
toire puisse  être  intentée  contre  quelqu’un  qui  se  borne  à élever  des  prétentions  susceptibles 
de  faire  craindre  une  lésoin,  sans  pourtant  apporter  une  atteinte  réelle  à l’exercice  de  notre 
droit. 

6 Voy.  les  textes  cités  à la  note  3 et  ci-après,  $ 223. 

6 Voy.  ci-après,  § 223  in  fine. 

7 C’est  de  cette  déclaration  négative,  que  vient  le  nom  de  l’action.  $2, 1.,  de  acfiontôujr, 
•i,  0-  « ...  Ut  si  quis  intendat  jus  non  esse  adversario  utendi  fruendi,  eundi.  agendi...  Istæ 
quoque  actiones  in  rem  sunt,  sed  negativœ...  » - Fr.  2 pr.  U.,  a»  tervilut  vind.t  8,  5.  « De 
xTvituubus  in  rem  actiones  nobis  compctunt,  tam  confcssoria  quant  negatoria  : ronfeteoria 
ci  qui  servitutes  sibi  compelcre  contcndil  ; negatoria } domino  qui  uegat.  » - Fr.  2.  D.,  de 
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damné  & s’abstenir  de  tout  acte  qui  impliquerait  pareille  usurpation  et  k 
remettre,  s’il  y a lieu,  les  choses  en  l'état  où  elles  doivent  se  trouver  en  vertu 
des  droits  constatés  au  procès  8.  Il  peut  y avoir  en  outre  condamnation  aux 
dommages  et  intérêts.  Enfin,  pour  garantir  l'exécution  de  la  sentence, 
le  juge,  s’il  le  trouve  nécessaire,  imposera  au  défendeur  une  caution  du 
chef  de  tout  trouble  ultérieur  9. 

§ 208.  III.  De  faction  Publicienne  f . 

Nous  avons  expliqué  ci-dessus  l’origine  de  la  fiction  qui  sert  de  base  6 
l’action  Publicienne,  et  qui  consiste  à considérer  comme  propriétaire  celui 
qui  n’est  que  possesseur  ad  nsucapionem  1 . L’action  Publicienne  ne  diffère 
donc  de  la  revendication  que  par  la  qualité  du  demandeur. 

Tandisqucledcinaudcur,dans  la  revendication,  doit  prouverson  droit  de 
propriété,  il  lui  suflil,  dans  l'action  Publicienne,  d'avoir  eu  la  possession  de  la 
chose  en  vertu  d’une  juste  cause,  propre  en  thèse  générale  adonner  le  droit 
de  propriété  *.Car  dès  lors  1a  bonne  foi  n’ayant  pas  besoin  d'èlre  prouvée  3, 

( irboribu s cœdendis , 43,  27  « ...  Hectc  ngerc  potes  : ivs  El  non  esse  it a abborem  uabere  » et 
passim. 

* Fr.  7.  12.  14,  D.,  si  servit»*  v indice  fur,  8,  5.  - L.  8,  C.,  dû  srrvitutibu s,  3,  34.  — Il  SC 
peut  oussi  t|uc  l’action  conduise  même  à la  restitution  de  la  chose,  par  exemple  quand  an 
autre  usurpe  l'usufruit  de  mon  bien.  Mais  dans  ce  cas  nous  pourrons  egalement  nous  servir 
de  la  revendication.  Fr.  8,  pr.  D.,  si  ususfr.  petatur , 7,  0. 

9 Fr.  5,  pr.  § 6,  D.,  si  utHsfr.  pet.,  7,  0.  - Fr.  4,  $ 2.  Fr.  6,  $ 0.  Fr.  7.  Fr.  t2.  Fr.  14 
pr.  D.,  siserv.  vind.,  8,  5.  - L.  8,  C.,  de  servitutibus,  3.  54. 

t Tit.  D.,  de  Publiciana  in  remactione , 6, 2.  Ce  titre  du  Digeste  se  trouve  traduit  et  com- 
menté dans  l'ouvrage  de  M.  Pellat,  Exposé  des  principes  généraux  du  droit  romain  sui- 
te droit  de  propriété,  pages  427  et  suivantes. 

1 Koy.  ci-dessus,  $ 178,  notes  53  sqq. — Le  nom  de  Publiciana  est  également  donné  à une 
action  qui  repose  sur  une  fiction  diamétralement  opposée,  et  d’après  laquelle  une  usueapion 
accomplie  est  considérée  comme  n'ayant  pas  eu  lieu.  C'est  un  cas  de  restitution  pour  cause 
d'absence,  introduit  par  le  préteur  Publicius.  Voy.  ci-dessus.  $ 60,  note  30,  et  $201,  note  20. 
Les  commentateurs  l'appellent  aussi  rescissoria  Publiciana,  pour  la  distinguer  de  celle  dont 
nous  parlons  dans  ce  paragraphe.  Fr.  28,  $ 3.  6.  D.,  exquibus  causis  majores,  4,  0. 

* Fr.  I,  pr.  D.,  h.  t.  « Ait  Prætor  : si  qui*  id  quod  tbaditub  tx  juste  causa  non  a domino  et 
nondum  usucaptcm  riTiT,  jutHCiuM  UATO.  « En  prenant  l'édit  à la  lettre,  il  aurait  donc  fallu 
tradition;  mais  la  Publiciana  était  égaleincut  admise  dans  tous  les  cas  où  le  demandeur 
avait  acquis  la  possession  de  la  chose  d'une  autre  manière  quelconque,  pourvu  que  l’ap- 
prchension  eût  eu  lien  ex  justu  causa.  Fr.  2,3.  Fr.  7,  pr.  Pr.  Il,  § 2.  Fr.  12,  $ I.  Fr.  14.  D., 
h.  t.  - Fr.  03,  D.,  ad  Sc.  Trebell.,  30,  I.  - Fr.  18,  § 15,  D.,  de  damna  infecta,  39,  2.  Ici  se 
présente  de  nouveau  la  controverse  sur  la  valeur  du  titre  putatif  controverse  que  le  juris- 
consulte Ulpien,  Fr.  7,  $ 2,  D , h.  t.  décide  pour  notre  matière  en  faveur  de  ce  titre.  Poy. 
a ii -reste  ci-dessus,  ’j  190,  notes  52  et  58. —L'action  Publicienne  peut  même  compétcr  à quel- 
qu'un qui  n'a  jamais  possédé  la  chose  qu'il  revendique;  mais  cela  n'a  lieu  que  dans  des  cas 
exceptionnels  où  le  titre  sur  lequel  nous  fondons  notre  droit  u la  chose  est  de  nature  à 
transférer  la  propriété  sans  prise  de  possession.  Fr.  Il,  §2.  Fr.  12,  § I.  Fr.  15,  D.,  h.  t.  Cf. 
Fr.  I,$2,  D.,  eodem  et  ci-après,  t.  III,  yj  501.  500. 

3 Le  texte  de  fcdil  transcrit  au  Fr.  I,  pr.  U.,  h.  t .,  ne  parle  pas  de  la  bonne  foi;  mais  dans 


Digitized  by  Google  | 


DE  LA  PROPRIETE.  — § 208.  SI  I 

il  réunit  les  conditions  de  la  possessio  ad  utucapionem  *.  Sa  position  est 
donc  beaucoup  plus  avantageuse  que  celle  du  demandeur  dans  la  revendi- 
cation, lequel  est  obligé  de  prouver  le  droit  de  propriété  de  ses  auteurs, 
toutes  les  fois  qu’il  a acquis  la  chose  par  un  mode  dérivé.  Polir  éviter  cette 
preuve,  souvent  difficile  et  compliquée,  le  propriétaire  peut  trouver  préfé- 
rable de  se  servir  de  l’action  Publicienne  ®,  dans  laquelle  il  satisfait  à 
toutes  les  conditions  dès  qu’il  établit  le  juste  titre  en  vertu  duquel  il  a ac- 
quis la  possession  de  la  chose  litigieuse.  C'est  par  cette  raison  que,  de  fait, 
faction  Publicienne  est  d'une  application  plus  fréquente  que  la  revendication. 

L’action  Publicienne  peut  être  intentée  contre  toutposscsseurdelachose 
qui  n’a  pas  au  moins  un  aussi  bon  droit  que  le  demandeur  ®.  Elle  ne  peut 
être  intentée  contre  le  propriétaire;  car  la  vérité  l'emporte  sur  la  fiction, 
et  la  propriété  jouit  d'une  protection  absolue  7.  Elle  est  donnée  sans  res- 
triction contre  les  possesseurs  sans  titre  ou  sans  bonne  foi.  Mais  qu'arrivera- 
t-il  lorsqu’elle  est  intentée  contre  quelqu’un  qui  possède  égalementad  usu- 
capionem?  Dans  ce  conflit,  si  les  deux  parties  tiennent  leur  droit  du  même 
auteür,  le  jugement  sera  en  faveur  de  celle  à qui  la  tradition  a été  faite  en 
premier  lieu  ; dans  le  cas  contraire,  la  préférence  est  accordée  à celle  qui  se 
trouve  en  possession  8. 

son  commentaire  Ulpien  cite  les  mots  : qui  bona  fide  émit,  qui  se  trouvaient  probablement 
dans  une  formule  spéciale  donnée  à celui  qui  possédait  proemturef  Fr.  7,  $ 11,  D.,  A.  t. — La 
mauvaise  foi  survenue  par  U suite  cmpéche-t-elle  la  Publicienne?  Pas  plus  qu'elle  ne  fait 
obstacle  à l'usucapion.  Voy.  ci-dessus,  § 199*  note  ift  et  Fr.  7,  § U,  U.,  A.  t.  Pour  écarter  le 
Fr.  il,  $ 5.  D.,  eudem,  qui  semble  dire  le  contraire,  l’on  a proposé  de  changer  le  mot  expe- 
riatur  en  pariai , ce  qui  suffirait,  à la  vérité,  pour  donner  à ce  passage  un  sens  parfaitement 
convenable.  Mais  comme  ce  changement  n’est  autorise  par  aucun  manuscrit,  il  vaut  mieux 
considérer  ce  texte  comme  renfermant  une  decision  isolée,  motivée  par  la  nature  parti- 
culière de  l’espèce  dans  laquelle  elle  est  rendue. 

4 Naturellement  l'action  Publicienne  ne  peut  avoir  lieu  à l'égard  des  choses  dontl'usu- 
capion  est  prohibée  (ci-dessus,  § 199,  A).  Fr.  9,  $ 5.  Fr.  12.  § 2.  4,  D.,  A.  /.  Voy.  au  reste 
ci-après.  ^235,  A,  1. 

b Fr.  39,$  1.  Fr.  66,  I).,  de  evictionibu»,  21,  2. 

4 Le  Fr.  7,  $ 7,  D.,  A.  t.}  apporte  à cette  règle  une  restriction  toute  particulière. 

7 Fr.  16,  17,  D.,  A.  t.  C’est  dans  ce  cas  qu’on  peut  parler  d’une  exceplio  jmti  dnminii, 
qui  aura  pour  effet  de  paralyser  l’action  Publicienne.  Cependant  il  peut  se  faire  que  cette 
exception  soit  à son  tour  détruite  par  une  replicatio  rei  venditœ  el  tradifœ  ou  rei  jwiicalæ. 
Fr.  72,  D.,  de  rei  vind.r  6,  1.  - Fr.  7,  §5.  Fr.  14,  D.,  A.  t.  - Fr.  28,  D.,  de  noxai.  act.,  9.  8.  - 
Fr.  2,  D.,  de  exe.  rei  tfend.,  21, 3.  - Fr.  18,  § 13,  D.,  de  damno  infecta,  39, 2.  - Fr.  4,  $ 32, 
D.,  de  doii  mali  except.,  44,  4.  Cf.  Fr.  24,  D.,  de  except.  rei  judicatte,  44, 2 et  Fr.  22,  D.,  de 
pignoribu»,  20. 1 (ci-dessus,  $ 206,  note  92  et  ci-après,  § 241,  n#  2. 

8 Cette  règle  se  trouve  exprimée  de  la  manière  la  plus  positive  par  Julien  et  Ulpien  dans 
le  Fr.  9,  $ 4,  D.,  A.  t.  File  est  de  plus  appliquée  par  analogie  dans  le  Fr.  14,  D.,  qui  poiioree 
tn  pignore,  20,  4.  — Cependant  un  fragment  de  Nératins  accorde  la  préférence  dans  tous 
les  cas  à celui  à qui  la  tradition  a etc  faite  en  premier  lieu.  Fr.  31,  $ 2,  D..  de  net.  emti, 
19,  1.  « ...  Sive  ab  eodem  cmimus  sive  ab  alio  atque  alio,  is  ex  nobis  tuendug  est,  qui 
prior  jus  cjus  apprehendit,  hoc  est,  cui  primum  tradita  est.  • L'opinion  de  Julien  etd'Ul- 
pien  semble  mériter  la  préférence  comme  étant  à la  fois  mieux  motivée  et  d’une  date  plus 
récente.  On  a cherché  à faire  disparaître  la  contradiction  en  entendent  la  décision  de  Néra- 
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Quant  nu  but  et  aux  effets,  l'action  Publieienne  est  en  tout  analogue  à la 
revendication  9. 

Le  principe  de  l’action  Publieienne,  d'abord  restreint  au  cas  où  la  lésion 
provient  de  ce  qu’un  autre  délient  corporellement  la  chose  que  nous  pour- 
suivons, a été  par  la  suite  généralisé,  et  on  l’applique  particulièrement  par 
extension  à l'exercice  des  servitudes  ,0. 


COMMENT  LA  PROPRIÉTÉ  SE  PERD. 


s 209. 

Le  droit  de  propriété  suppose  comme  condition  essentielle  une  chose 
soumise  à notre  volonté,  conformément  à la  loi  qui  nous  assure  protection. 
Il  est  évident  qu’il  doit  cesser  dés  que  l’une  de  ces  trois  conditions  vient  à 
manquer.  La  propriété  se  perd  donc  : 

1.  Lorsque  la  chose  périt  ou  est  consommée  *.  Il  en  est  de  même  quand 
elle  se  trouve  dans  une  condition  qui  la  rend  inhabile  à la  propriété  pri- 
vée. Ainsi  nous  perdons  le  domaine  du  champ  couvert  par  lu  mer,  de 
l’endroit  devenu  religieux  par  l’enterremenl  d’un  mort  *.  Par  des  motifs 
analogues,  nous  cessons  d’avoir  la  propriété  des  animaux  sauvages  qui  re- 
couvrent leur  liberté  naturelle  et  des  animaux  apprivoisés  qui  perdent 
l’habitude  du  retour  s.  Knlin  le  butin  repris  par  l’ennemi  est  perdu  pour 
nous,  en  vertu  du  jus  postliminii  qui,  dans  ce  cas,  opère  en  faveur  de 
l’ennemi  4. 

tius  du  cts  où  un  possesseur  dépossédé  serait  intervenu  dans  une  action  Publieienne  in- 
tentée par  un  autre  acheteur  de  bonne  foi  contre  le  tiers  possesseur  sans  titre.  Cet  essai  est 
certes  fort  ingénieux  ; mais  il  ne  saurait  être  admis  dans  la  législation  romaine,  qui  ne 
connaît  pas  de  pareille  intervention  dans  une  action  revendicatoire  engagée  entre  des  per- 
sonnes tierces.  Arg.  Fr.  57,  D.,  de  heredit.  petit.,  8,  3.  - Fr.  57,  D.,  de  rei  vind .,  0,  1. 

9 Fr.  7,  $ 8,  « In  Publiciana  actione  omuta  eodem  surit,  que  et  in  rei  vimlicatione 

diximus.  » 

40  Voy.  ci-après,  $§  222.  223. 235.  241. 

* § 16, 1. , de legatU,  2,20.  — Rappelons  ici  que  la  perte  du  droit  de  propriété,  que  nous 
pouvons  subir  par  suite  de  spécification,  accession  (spécialement  inœdificntio),  coimnixlion 
(particulièrement  quand  il  s'agit  d’argent  monnayé)  provient  de  ce  que  notre  chose  est 
censée  perie  ou  consommée.  Voy.  ci-dcssus,  $$  185-100. 

* Fr.  23,  D.,  quib.  tnodis  i isusfr.  amilt .,  7,  4.  - Fr.  3,  $ 7,  D.,  de  flumiuibu s,  43,  12.  - 
Fr.  30,  $ 1,  D.,  deneq.  pou.,  41, 2.  — Pour  le  cas  où  un  tiers  enterre  un  mort  dans  notre 
terrain,  voy.  $ 9,  I.,  de  rer.  div.,  2,  1 et  Fr.  7.  8,  I).,  de  rcligiosis,  11,7. 

* § 12. 15, 1.,  de  rer.  div  ,2,  1.  - Fr.  3,  § 2.  Fr.  4.  Fr.  8,  pr.  $ 4.  3,0.  Fr.  34.  58,  D.,  de 
acqvir.  rerumdom.,  41,  1.  - Fr.  43,  $ 4aqq.,  D.,  defurtis,  47,  2. 

4 Arg.  § 17, 1.,  de  rer.  div.,  2, 1.  • Item  ea  quæ  ex  hoslibus  capimus,  jure  gentium  statim 
nostra  flunt  : adeo  quidem,  ut  et  liberi  hommes  in  servitutem  nostram  dcducantur,  qui 
tamen,it  evaterinl  nostram  ftot estât em,  et  ad  suos  reversi  fuerint , pristinum  station  recipiunt.  »* 

- t.f.  Cic.,  pru  Halbo,  12.  — C’est  egalement  par  suite  d’un  jus  postliminii  que  nous  perdons 
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II.  Par  noire  volonté,  soit  que  nous  nous  bornions  à ne  vouloir  plus  être 
propriétaire,  soit  que  nous  ayons  l'intention  de  transférer  notre  propriété 
à un  autre.  — Dans  le  premier  C83,  la  chose  que  nous  abandonnons  de- 
vient res  n ullius,  res  dereUcta,  et  peut  être  acquise  par  le  premier  venu  *. 
— Le  second  cas  constitue  une  aliénation.  En  général,  toute  personne  ca- 
pable de  disposer  de  ses  droits  est  également  capable  d'aliéner6.  Cependant 
la  loi  a introduit  quelques  restrictions,  particulièrement  : a)  Les  choses 
litigieuses  ne  peuvent  point  être  aliénées  ’.  b)  Le  mari  ne  peut  aliéner  l’im- 
meuble qui  lui  a été  donné  en  dot,  fundus  dotnlis  8.  c)  Les  pupilles  sont 
absolument  incapables  d'aliéner  sans  l’autorisation  du  tuteur  9.  d)  La  ca- 
pacité des  mineurs  est  restreinte  sous  plusieurs  rapports  ,0.  Quand  il  s’agit 
de  ces  défenses,  le  mot  aliénation  doit  être  pris  dans  le  sens  \e  plus  étendu  : 
il  désigne  non-seulement  le  transfert  delà  propriété  en  entier,  mais  il  com- 
prend aussi  tout  démembrement  quelconque,  tel  que  lu  constitution  d’un 
jus  in  re,  particulièrement  d’une  servitude  ou  d'un  droit  d hypotheque  11 . 
L’aliénation  faite  au  mépris  d'une  défense  légale  ne  transfère  point  la 
propriété;  elle  ne  sert  pas  même  de  titre  à l'usucapion  ordinaire  l2. 
La  défense  d’aliéner  imposée  par  convention  ou  par  testament  n’a 
pas  pour  effet  d'annuler  l’aliénation  qui  se  fait  contrairement  à la  dé- 
fense; mais  elle  peut  faire  naître,  s'il  y a lien,  une  action  en  domma- 
ges et  intérêts  à la  charge  de  la  personne  à laquelle  la  défense  a été  im- 
posée 13 . 

III.  Lorsque  la  loi  refuse  de  reconnaître  notre  pouvoir  et  de  le  protéger. 
Il  est  d’abord  évident  que  la  mort  civile,  capitis  dcininulio  magna,  qui  nous 
prive  de  toute  capacité  civile,  nous  fait  également  perdre  la  propriété  des 
choses  que  nous  avons  en  notre  pouvoir.  La  capilis  deminutio  mi  ni  ma  pro- 
duisait autrefois  le  même  effet,  mais  Justinien  a introduit  dans  cette  ma- 

la  propriété  des  construction?  que  nous  avons  élevées  dans  la  mer  ou  sur  les  bords  de  la 
mer  et  que  la  mer  vientcouvrir.  Voy.  ci-dessus,  § f 12,  note  15,  et  Fr.  S,$  I,  Fr.  fi,  pr.  11., 
dedivis.  rerim»,  1,8.  - Fr.  11,1).,  de  acquir.  rcrumdom.,  41,  1. 

s $47.  48, 1.,  de  rer.  divù.,  2,  1.  - TiL  pro  dereliclo , 41,  7.  - Cf.  Fr.  2,  $ 8,  D.,  de  legr, 
H/iodia  dejactu } 14,  2. 

G Rappelons  que  l’aliénation  peut  se  faire  par  représentant,  et  même  contre  notre  volonté 
actuelle,  en  vertu  d’un  mandat  donné  antérieurement.  Exemple  : la  vente  faite  par  le  créan- 
cier hypothécaire,  $ 1,  1.,  qttibut  aiienare  licet  vel  non,  2,  8.  Voy.  ci-après,  $ 247. 

7 L.  2.  4,  C.,  de  lUigiosit,  8,  57.  Voy.  ci -dessus,  $ 141,  note  95 
H Pr.  \.,quibu$  aiienare  licet  vel  non,  2,  8.  Voy.  ci-après,  t.  III,  $ 592, 

9 $ 2, 1.,  quibue  aiienare  licet  vel  non,  2,  8.  Voy.  ci-aprèf,  t.  III,  $ 427. 

Voy.  ci-après,  t.  111,$  457. 

**  L.  ult.  C.,  de  rebus  alieniê  non  a/ienandi»  et  de  prohibitn  rerum  aliénations  vel  bypolhem, 
4,51.  Ajoutes  Fr.  28,  pr.  I).,de  verb.  signif 50,  10.  <*  Aliénations*  verbum  ctiarn  usueupio- 
nem  continct;  vix  est  enim,  ut  non  videatur  alienare,  qui  patitur  usucapi.  Enm  quoqnr 
aüenare  dicilur,  qui  non  utendo  amisit  scrvitulem.  » - Voy.  ci-dessus,  $ 120,  notes  17.  18. 
'*  L.  5,  C.,  delegibus , 1,14.-  Voy.  ci-dcs.sus,  $ 199,  A,  n**  o. 

15  Voy.  pour  les  détails,  ci-après,  t.  Il,  $ 331,  n°  7,  et  t.  III,  $ 107. 

t.  i.  ».% 
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lière  des  modifications  que  nous  exposerons  plus  tard  u.  Dans  la  plupart 
de  ces  cas,  au  reste,  la  perte  de  la  propriété  est  une  conséquence  inévitable 
de  ce  que  les  biens  de  celui  qui  subit  la  diminution  sont  par  la  loi  attribués 
à l'État  ou  à une  autre  personne.  En  effet,  c’est  un  principe  qui  dérive  de 
la  nature  de  la  propriété,  que  la  même  chose  ne  puisse  appartenir  en  en- 
tier à deux  personnes  différentes.  Plures  eandem  rem  in  xolidum  habere 
non  possunt  ,s.  De  ce  que  la  loi  donne  à un  autre  la  propriété  de  notre 
chose,  il  résulte  nécessairement  que  nous  cessons  d’en  être  propriétaire. 
Nous  avons  vu  de  nombreuses  applications  de  cette  règle  quand  nous 
avons  traité  de  la  spécification,  de  l’accession,  de  l’usucapion  et  des  cas 
dans  lesquels  la  propriété  est  transmise  sans  que  la  volonté  du  proprié- 
taire y concoure  ,r>.  Nous  devons  également  ranger  dans  cette  catégorie  la 
révocation  de  la  propriété  dans  les  cas  exceptionnels  que  nous  avons 
signalés  ci-dessus  ,T. 


TITRE  DEUXIÈME. 

DES  SERVITUDES +. 


NOTIONS  GÉNÉRALES. 

§210. 

Le  mot  sert  ilus  indique  un  rapport  de  soumission,  une  restriction  de 
la  liberté.  Appliqué  aux  choses  corporelles,  il  signifie  que  la  propriété  de 
ces  choses  est  assujettie  b certaines  restrictions  qui  ont  pour  effet  de  dimi- 
nuer la  liberté  illimitée  qui  est  de  la  nature  de  ce  droit.  Le  même  mot  sert 
aussi  à désigner  le  droit  de  celui  en  faveur  duquel  ces  restrictions  sont 
établies.  — Tout  démembrement  du  droit  de  propriété  constitue  donc  une 
servitude,  et  rien  ne  semble  s'opposer  à ce  que  ce  nom  soit  appliqué  d'une 

11  Foy.  ci-après,  t.  Ht.  §413,  n"  t. 

,s  Foy.  ci-dessus,  $ 180,  n»  2. 

•*  Par  exemple,  l'alienation  par  le  fisc  d’une  chose  qui  appartient  i autrui.  Ci-dessus, 
4 <02,  note  96. 

11  Foy.  ci-dessus, § 180,  note  î>8,  et  ci-après,  t.  Il,  § 551 . t.  IH,  $ 477. 

+ De  cette  matière  traitcutTitt.  Inst-,  II,  3. 4.  6;  dans  le  Digeste  les  livres  VII  et  VIII; 
dans  le  Code  les  Tilt.  C.,  III,  33.  34. 
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manière  générale  à tous  les  jura  in  re  '.Cependant  les  Romains  ont  réservé 
la  dénomination  de  servitude  à une  classe  particulière  de  droits  réels,  et 
ils  ont  employé  des  termes  nouveaux  pour  désigner  les  autres  catégories 
de  jura  in  re  plus  ou  moins  analogues.  La  raison  en  est  probablement  qu’à 
l’époque  où  ces  derniers  furent  créés,  le  système  des  anciennes  servitu- 
des était  déjà  trop  développé  pour  qu’il  fût  possible  d’y  faire  entrer  des 
institutions  nouvelles,  d’autant  plus  que  les  servitudes  présentaient  une 
particularité  qui  ncse  rencontre  dans  aucun  autre  droit  réel,  et  qui  consiste 
en  ce  qu'elles  ne  peuvent  exister  en  faveur  d’une  personne  ou  d’un  fonds 
individuellement  et  invariablement  déterminés. 

Pour  qu’il  y ait  servitude,  il  faut  donc  que  l’exercice  d’un  droit  de  pro- 
priété ait  été  restreint  par  le  démembrement  de  certains  éléments  con- 
tenus dans  l’idce  originaire  de  ce  droit  *.  Pareil  démembrement  peut 
se  faire  de  deux  manières  : 1°  L’exercice  de  notre  propriété  peut  être 
restreint  parce  que  nous  n’avons  pas  le  droit  de  faire  tout  ce  que  nous 
pourrions  faire , si  le  jus  in  re  n’existait  pas  : la  restriction  consiste  à ne 
pas  faire  quelque  chose;  non  faciendo.  2*  L’exercice  de  notre  propriété 
peut  être  limité  en  ce  que  nous  devons  souffrir  qu’un  autre  fasse  quelque 
chose  que  nous  serions  en  droit  de  l’empécher  de  faire,  si  le  jus  in  re 
n’existait  pas  : la  restriction  consiste  à souffrir  quelque  chose,  paliendo  s. 

On  pourrait  imaginer  un  troisième  cas,  savoir  : que  le  propriétaire  de  la 
chosesoumise  serait  tenu  de  faire  quelque  chose,  ou  que  la  charge  imposée 
à la  propriété  consisterait  faciendo.  Mais  une  pareille  soumission  ne  peut 
jamais  donner  lieu  à un  jus  in  re.  Car  d'abord  cette  charge  imposée  au 
propriétaire  ne  serait  ni  une  restriction  ni  un  démembrement  du  droit  de 
propriété.  Ensuite,  elle  serait  tout  à fait  incompatible  avec  l’idée  du  droit 
réel,  lequel  doit  exister  abstraction  faite  de  tout  individu,  hors  celui  qui  a 
le  droit  : or,  l'obligation  de  faire  quelque  chose  suppose  toujours  une  per- 
sonne déterminée  à qui  elle  incombe;  elle  ne  peut  donc  jamais  être  l’objet 
d’un  droit  réel  4. 

* Dans  le  Fr.  86,$  4,  D.,  de  legatis,  / (50)  le  droit  de  superficie  est  en  effet  qualifié  de 
servitude. 

* Une  chose  qui  n'est  grevée  d'aucune  servi itide,  et  dont  la  propriété  est  libre  et  illimitée, 
est  appelée  res  optiinnmaxima.  Fr.  1)0, D.,  de  verb.  signif.,  50,  1Ü.  « Edcs  optimal  maximæ.  • 
- Fr.  169,  D.teodem.  • Fuudus  optiinus  maxitnus  •»  elptssim.  - Ce  terme  a cependant  encore 
une  signification  plus  étendue.  Paul,  VI,  27  D,  (5. 

* Fr.  it»,  $ I,  D.,  de  servit ttlibus,  8,  t.  » Servi tutum  non  es  natura  est,  ut  aliquid  faciat 

quis...  sed  ut  aliquid  patiatur  aut  non  faciat.  » - 

* Fr.  13,$  I,  D..  de  servitu/.y  8,  I cité  à I»  note  précédente.- Fr.  6,  $ 2,  D.,  si  servitus  vin- 
dicetnr f 8,5.  - Fr.  81, $ I,  D.,  de  contrah.  emt.r  18,  t.  C’est  pourquoi  nous  lisons  dans  le 
Fr.  6,  $ 2,  D.,  sisrrvilus  vindicetar,  8,  5.  - ...  Survitutem  non  hominem  debere,  sed  rem.  » 
Cf.  Fr.  19,  I).,  qtiibus  tnodis  nsusfructus  nmittatur , 7,  1.  — Nous  aurons  à expliquer  ci- 
après,  $219,  n°2,  une  exception  apparente  à cette  règle,  qui  se  rencoutre  dans  la  servitus 
un  cri»  ferendi. 
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Le  droit  de  servitude  est  inhérent  à la  chose  assujettie  , et  en  constitue 
pour  ainsi  dire  une  qualité  négative  *.  Il  est  protégé  par  une  in  rem  aitio, 
qu’on  appelle  confessoria,  parce  qu’elle  tend  à faire  reconnaître  que  le  droit 
nous  compète  ®.  • 

Avant  d’examiner  les  diverses  espèces  de  servitudes,  nous  exposerons 
quelques  principes  généraux  qui  dérivent  de  la  nature  même  île  ces  droits. 

1"  Comme  la  servitude  est  un  démembrement  du  droit  de  propriété,  elle 
n’est  jamais  présumée  exister.  Celui  qui  veut  s'en  prévaloir  doit  en  prouver 
l’existence  et  l’étendue  7.  — 1"  Personne  ne  peut  avoir  une  servitude  sur 
sa  propre  chose.  Nulli  res  sua  servit  *.  — 3*  On  ne  peut  établir  de  servi- 
tudes sur  une  servitude  car,  pour  qu’il  y ait  servitude,  il  faut  un  droit 
de  propriété  dont  on  démembre  certains  éléments  10.  — 4“  La  servitude 
doit  procurer  un  avantage  à celui  en  faveur  duquel  elle  est  établie  ".  — 
5“  Les  servitudes  sont  indivisibles  En  effet,  l’objet  de  la  servitude  est 
de  souffrir  ou  de  ne  pas  faire  quelque  chose;  et  l’on  ire  saurait  évidemment 

5 Fr.  20,  $1,  I).,  de  acq.  reram  domittio,  il,  1.  - L.  2,  C.,  de  usufruclu,  3,  33.  — Voy. 
ci-après.  $2l8ct  $250,  n«  5.  ♦ 

4 Voy.  ci-après,  § 222. 

7 Fr.  9.  U.  19  pr.  Fr.  20.  § 4-  3,  D.,  de  gervit.  prosdJorum  urbanorum,  8,  2.  - Fr.  16,  D.,  de 
servi’/.  pived.  rusticurum,  8,  3.  - Fr.  8,  $ 5,  6.  Fr.  17,  § 2,  D.,  si  servitus  vindicctur , 8,  3.  - 
L.  4.  6.  8.  9.  11,  C.,  de  eervitutibus,  3,  34. 

8 Fr.  26,  D.,  de  wftiil.  prev/tivrum  urbanorum , 8,  2.  « Nulli...  res  sua  servit.  *»  - Fr.  33, 
$ 1,  D.,  de  gervit.  prtediomtn  ruglicorum , 8,3.  « Nullurn  priedium  ipsum  sibi  servire... 
potest.  * - Fr.  3,  pr.  D.,  s»  usus/r.  pelatur,  7,6.  - Fr.  78,  pr.  l>.,  de  jure  dotium , 23,  3.  — 
Voy.  cependant  ci-après,  $ 230,  note  13. 

• Fr.  1,  D .,de  usa  et  utufructu  per  legal,  dati*,  32,  2.  « Servitus  servitutis  esse  non  po- 
test.  » - Fr.  33,  $ 1, 1 >.,de  gervit.  prwd.  rust.,  8,  3.  — Il  est  cejwndant  permis  de  concéder 
• un  autre  l'usage  d'une  servitude  constituée  eu  notre  faveur.  Pareille  concession  fait  naître 
un  droit  d'obligation,  i'oy.  les  passages  cités. 

10  II  y a encore  une  autre  raison  qui  s’oppose  à ce  qu'on  établisse  unexervi/us  eervitutie. 
En  effet,  les  servitudes  sont  inaliénables  (ci-après.  $ 230)  ; or  le  démembrement  d'une  ser- 
vitude constituerait  une  aliénation  des  pouvoirs  qu'elle  contient. 

11  Fr.  15,  pr.  !>.,  de  gervit 8,1.  « Quolies  nec  bominum,  nec  prædiorum  servitutes 
sunt,  quia  niliil  vicinoruin  interest,  non  volet;  veluli  ne  per  fundum  tuum  cas  aut  ibi  con- 
sistas. ■»  — Voy.  encore  ci-dessus,  $ 121,  note  30,  et  ci-après,  $ 218,  n«  1. 

41  Poupoaii  fragmentum.  « El  servitutes  dividi  non  possunt  : nam  corum  usus  ita  con- 
nexusest,  ut,  qui  eum  parliatur,  naturamejua  corrumpat.  • — Fr.  19,  D.,  de  u*u  et  habi- 
tat., 7,  8.  - Fr.  17,  D.,  de  gervitut.,  8,  1 . - Fr.  6,  § I.  I).,  communia  pradiorum , 8,  4.  - Fr.  6, 
$ 4,  L).,  »i  gervitug  vindicetur,  8,  5.  - Fr.  7,  1).,  de  eervilutc  leguta,  53,  3.  - Fr.  14,  $ 1,  D., 
de  ahmenlie  legntig,  34,  1 . - Fr.  1 , § 9.  Fr.  7,  80,  $ 1,  U.,  ad  legem  Falcidiam,  35,  2.  - Fr.  72, 
pr.  D.,  deverb.  obi.,  45,  1.  - Fr.  13,  $ 1,  0.,  de  ucceptilatione,  46,  4.  — Il  s’ensuit  qu'on  ne 
peut  acquérir,  ni  exercer,  ni  perdre  une  servitude  partiellement.  |)c  celte  règle  découlent 
des  conséquences  très-importantes  que  nous  exposerons  quand  nous  traiterons  de  l’acquisi- 
tion et  de  l’extinction  des  servitudes  (ci-après,  $$  226.  250.  251).  Quant  à l’influence  de 
l’indivisibilité  sur  l’exercice  des  servitudes,  nous  renvoyons  aux  passages  suivants  : Fr.  4, 
$ 2.  F r.  5. 7,  D. , de  *crvitutihng,  8,  1 . - F r.  3,  $ 3.  Fr.  23,  i 5.  F r.  23,  !>. , de  gervit.  pra-diorum 
rugtic.,  8,  3.  - Fr.  4,  $ 3.  4.  Fr.  6,  $ 4.  Fr.  19,  D.,  ai  gervitug  vindicclur , H,  5.  - Fr.  19,  $ 4. 
1).,  coin  mu  ni  dividundn,  10,  3.  - Fr.  5,  pr.  D.,  de  aqun  quotidinna , 43,  20.  - Fr.  1,$  5,  l)., 
de  arboribus  etrdendig,  43.  27.  Voy.  aussi  ci-après,  $$  222.  223. 
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diviser  ces  deux  manifestations  de  soumission  l3.  D'autre  pnrl,  le  droit 
de  servitude  implique  activement  une  manifestation  quelconque  de  l’usage 
de  la  chose  assujettie  : or,  l’usage  d’une  chose  n’admet  pas  davantage 
l’idée  de  la  divisibilité  ,4.  Sous  ce  dernier  rapport,  cependant,  l’usufruit 
diffère  des  autres  servitudes,  comme  nous  le  verrons  ci-après;  et  c’est 
pourquoi  on  a considéré  cc  droit  exceptionnellement  comme  divisible  1S. 
— 6°  Le  propriétaire  de  la  chose  assujettie  ne  peut  rien  faire  qui  tende  à 
empêcher  l’usage  de  la  servitude  ou  à le  rendre  plus  incommode  ,6.  De 
son  côté,  celui  qui  a le  droit  de  servitude  doit  en  user  de  la  manière  la 
moins  onéreuse  pour  la  chose  grevée,  civililer  ,7. 

Les  Romains  divisent  les  servitudes  en  servitutes  prædiorum  ou  rerum 
et  sendtutes  personarum  ou  hominum,  selon  que  le  droit  est  accordé  en  fa- 
veur d’nne  personne  ou  d’un  fonds  Les  premières  sont  inhérentes  à un 
individu  comme  tel,  et  supposent  cette  individualité  comme  un  élément 
essentiel.  Les  servitutes  prædiorum,  à la  vérité,  compétent  aussi  à une  per- 
sonne (car  tous  les  droits  exigent  comme  sujet  une  personne),  mais  elles 
diffèrent  desservitudes  personnelles,  en  ce  qu’elles  sont,  non  pas  inhéren- 
tes & tel  individu,  mais  a la  qualité  de  propriétaire  de  tel  fonds  déterminé. 
Les  sert'itules  prædiorum  sont  aussi  appelées  jura  prwdiorum  ou  servitutes 
par  excellence  ,0. 


**  Il  ne  viendra  à Désprit  de  personne  de  dire  qu'une  maison  qui  oc  peut  être  élevée  au 
delà  d'une  hauteur  de  vingt  pieds, soit  deux  fuis  plus  assujettie  que  celle  qui  peut  être  élevée 
jusqu'à  la  hauteur  de  quarante  pieds.  Un  chemin  qui  ne  conduit  que  jusqu'au  milieu  d'un 
fonds  ii'est  ni  un  passage,  ni  un  demi-p'issagc  : il  n'a  rien  du  passage.  Voy.  aussi,  sur  la  notion 
dcl'itidivisibililé, ci-après,  t.  11.  $270. 

**  Voy.  ci-après,  $ 21  H. 

13  Vuy.  ci-après,  $ 212,  note  20. 

,ü  Fr.  17,  pr.  $ I.  Fr,  20,  $0,  I).,  de  servit.  prœd.  urb.%  8,  2.  - Fr.  13,  § 1.  1).,  de  serv. 
prœd.  rut/.,  8,  3.  - L.  8.  C.,  h.  t.,  3,3t.  — Il  en  résulte  que  le  propriétaire  de  la  chose  as- 
sujettie doit  souiïrir  tout  ce  qui  est  necessaire  pour  l'exnrcice  de  la  servitude  (Fr.  10,  I)., 
de  servit.,  8,  I.  - Fr.  20,  $ I,  1).,  de  servit,  prœd.  uvb.,  8, 2.  - Fr.  3,  §3.  Fr.  14,  1>.,  de  terv. 
prœd.  rust.,  8,3.  - Fr.  11,  1).,  comm.  prœd. f R,  4.  • Fr.  3,  $ 10.  Fr.  4,  pr.  I).,  de  itinere  actu * 
que  priv.,  43,  19),  et  qu'il  uc  peut  point  établir  de  servitudes  nouvelles  qui  empêcheraient 
l'usage  d'une  servitude  déjà  existante.  Fr.  13.  $ 7.  Fr.  10,  !>.,  de  usufructu,! , 1.-  Fr.  1t. 
U.,  de  terv.  prœd.  rut/.,  8,  3.  - Fr.  f 5,  D.,  communia  prædiorum,  8,  4.  - Fr.  8,  D.,  de  uqua 
et  uquœ  ptuviæ  arcendœ  actions,  39,  3. 

17  Fr.  9,  I).,  de  servit.,  8, 1.  - Fr.  20,  $ 4, 1).,  de  terv.  prted.  urb.,  8,  2.  - Fr.  24.  29,  D., 
de  serv.  prœd.  rust.,  8,  3.  - Fr.  15,  $1,  D.,  comm.  prœd.,  8,  4.  - Fr.  4,  $ 1.  Fr.  3,  $ 1,  D.,  de 
itinere  uctuque  jtrivato,  43,  19. 

18  Les  commentateurs  ont  créé  beaucoup  d'autres  divisions  tout  au  moius  super- 
flues. Ainsi  il»  appellent  aertn/tufos  affirmatives  celles  qui  consistent  putiendo  et  négatives 
celles  qui  consistent  non  faciendo.  Ils  distinguent  encore  les  servitutes  continua:  et  discon- 
tinuer (ci-après,  $ 228,  Oas.),  les  servitutes  regu/ares  et  irregiUares  (voy.  $211,  note  3)  ; enfin 
ils  parlent  d’une  servi  tus  qnalifieuta  (ci-après,  $ 219,  note  3). 

18  Fr.  1.  13  pr.  D.,i/e  servit utibms,  R , I et  ptsssim.  — Le  livre  VII  du  Digeste  traite  spé- 
cialement des  servitude»  ixrsunnrum,  taudis  que  le  livre  VIII  est  consacre  aux  servitutes 
prædiorum. 


Digitized  by 


Google 


DES  DROITS  RÉELS.  - à 211. 


Î)I8 


DES  SERVITUDES  PERSONNELLES. 

§ 2(1.  Observations  générales. 

11  y a servitude  personnelle  toutes  les  fois  que  l'usage  d’une  chose  a été 
accordé  comme  droit  réel  à une  personne  déterminée  autre  que  le  pro- 
priétaire. Ce  droit,  comme  nous  l’avons  dit  dans  le  paragraphe  précédent, 
est  inhérent  à l’individualité  du  titulaire  et  s’éteint  avec  elle  i. 

L'utilité  qu'une  chose  peut  offrir  se  manifeste,  d’après  les  idées  romaines, 
de  deux  manières  : par  le  simple  usage  de  la  chose  et  par  la  perception  des 
fruits  qu’elle  peut  produire.  Quand  notre  jouissance  réunit  ces  deux  élé- 
ments, elle  est  appelée  usus  et  fructus,  ususfructus.  Mais  le  simple  usage 
d'une  chose  peut  également  être  constitué  comme  droit  réel  séparé,  usus. 
L’usufruit  et  l'usage  étaient  donc  les  servitudes  personnelles  régulières, 
consacrées  par  le  jus  civile,  cl  soumises  à des  règles  certaines  qui  dérivaient 
de  la  loi  ou  de  la  jurisprudence.  Si,  en  dehors  de  ces  formes  régulières, 
on  voulait  concéder  des  droits  d'usage  plus  ou  moins  étendus,  le  caractère 
de  ces  droits  dépendait  dans  chaque  espèce  de  l’intention  particulière 
des  constituants  *.  La  jurisprudence  Cnit  cependant  par  créer  des  catégo- 
ries pour  les  cas  qui  se  présentaient  le  plus  fréquemment.  C'est  ainsi  que 
déjà  du  temps  de  Julien  et  de  Gaïus  le  droit  d’habiter  la  maison  d’autrui , 
liabitatio,  et  l'usage  des  travaux  d’un  esclave  étranger,  opérai  servorum, 
apparaissent  comme  des  especes  particulières  de  servitudes  personnelles. 
D'autres  cas  de  concession  d’usage  partiel  d'une  chose,  s'il  s’eu  présente, 
doivent  être  jugés  d’après  les  conditions  particulières  de  la  concession,  les- 
quelles, au  reste,  ne  peuvent  naturellement  être  en  contradiction  avec  les 
règles  fondamentales  de  la  matière  5. 

' loy.  ci-après,  $ 230,  n*  i. 

* C'est  ce  que  les  jurisconsultes  expriment,  en  disant  que  de  pareilles  servitudes  in  fado 
poliut  quam  iu  jure  cuntmlunf.  Fr.  10,  !)..  de  capite  minutie,  4.  3.  Cette  distinction  n 'était 
pas  sans  quelque  importance  pratique,  même  pour  les  droits  qui  furent  par  la  suite  consi- 
dères comme  constituant  des  catégories  régulières  de  servitudes  personnelles.  I oy.  ci-après, 
yj  21  S.  216. 

5 .Nos  sources  ne  mentionnent  que  très-peu  d'exemples  de  pareilles  servitudes  person- 
nelles, qu’on  pourrait,  à l'instar  des  contrais,  appeler  innomér*.  Fr.  4.  6 pr.  D.,de  lervitut. 
pt'trd.  ru *t.,  8, 5.  - Fr.  37,  i).,  rodent.  - Leur,  TITUS  caio  sxio  s-rstri  a.  e.  lie  aqua  fluente  in 
fnntrm,  quem  pu  ter  meut  in  lilhtno  intlruxit,  do  coucedoque  libi  gratuito  digitum , tive  ad 
tl  iuium,  quant  in  letbmo  tenee,  tive  quortimque  tandem  voluerie.  • Qutcro,  an  hae  scriptura 
usus  aqua;  elisin  ad  lieredrs  (iaii  Seii  pertineal  ? Poulus  respondit,  uaum  aquae  personalem 
ad  lieredem  Seii  quasi  usuarii  Iransmitti  non  nportrrc.  » • Fr.  0,  D.,  de  tervitute  legata , 
33,  3.  - Fr.  14,  g 3,  D..  de  nlimentie  legntie , 3i,  1 . - Fr.  1,  ÿ 43,  D-,  de  aqua  quotidiana  et 
restiva,  43,  20.—  Une  pli  rase  du  Fr.  14,  ÿ 3,  l>..  de  nlimentie  legatii , 34,  I,  qui  semble  exiger, 
pour  la  validité  d'une  pareille  servitude  l'existence  d’un  fonds  voisin,  a engagé  plusieurs 
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§ 212.  De  l’vsufrvit  —Nature  de  ce  droit. 

L’usufruit,  ususfructus,  est  un  jus  in  re,  en  vertu  duquel  nous  pouvons 
userdela  chose  d’autrui  et  en  tirer  les  fruits,  sans  en  altérer  la  substance  *. 
Il  se  compose  donc  de  deux  éléments  : du  droit  d’user  de  la  chose  assu- 
jettie, usus,  et  du  droit  d’en  percevoir  les  fruits,  fructus  *.  — Celui  à qui 
pareil  droit  est  accordé  s’appelle  usufrucluarius  ou  fr actuariat.  Par  oppo- 
sition, le  mailre  de  la  chose  sujette  à l’usufruit  se  nomme  proprietarius 
ou  daminus  proprietatis,  de  même  que  son  droit  est  appelé  proprietas 
par  excellence,  ou  nuda  proprietas  e. 

L'usufruitier  peut  user  de  la  chose  de  la  manière  la  plus  étendue  7, 
pourvu  que  l'usage  qu’il  en  fait  soit  conforme  à la  destination  de  la 

l 

commentateurs  à créer  une  prétendue  catégorie  de  servitufes  irregufnret,  qui,  de  leur  nature 
seraient  des  servitudes  prédiales  et  soumises  aux  règles  générales  de  ces  servitudes,  tout  en 
étant  susceptibles  d’être  constituées  en  faveur  d’une  individualité  déterminée.  Mais  les 
divers  textes  que  nous  avons  cités  ci-dessus  prouvent  l’inanité  de  cette  hypothèse.  Toute 
servitude  constituée  en  faveur  d’une  individualité  déterminée  est  une  servitude  personnelle, 
soumise  aux  règles  propres  à cette  catégorie  de  servitudes.  Le  passage  du  Fr.  14,  § 3,  !>., 
cité  est,  à la  vérité,  incompatible  avec  ce  que  nous  venons  de  dire  ; mais  ce  texte  est  évidem- 
ment altéré,  et  dès  lors  il  est  bien  permis  d’y  faire  la  correction  suivante  qui  donne  un  sens 
parfait  : « Nam  et  haustus  aquæut  pecoris  ad  aquam  apputsus  est  servitus;  personæ  tamen 
ejus,  qui  .vicinus  non  est,  non  inutiliter  relinquitur.  • Voy.  M.  os  Wakuerow,  Leitfaden. 
S 339. 

•J*  Val.  fragm.  de  usvfructu , 41-93.  - Tit.  !.,  de  usufructu,  2,  4.  - Tit.  D.,  de  usufructu  et 
quemadmodum  quis  utatur  fruatur,  7,  1,  ainsi  que  les  autres  titres  du  livre  septième.  - 
Tit.  C.,  de  u tuf  met  u.  et  habitation*  et  ministerio  servorum,  3,  33. 

4 Fr.  I,  D.,  h.  I.  - $ 1,  I.,  eodem.  o Ususfructus  est  jus  alienis  rebus  utendi  fruendi, 
salva  rerum  subslantia.  » Quelques  commentateurs  traduisent  les  mots  : «a/va  rerum 
substnntiu,  tant  que  dure  la  substance;  mais  cette  traduction,  qui  aurait  d’ailleurs  l’in- 
convénient de  rendre  la  définition  extrêmement  triviale,  ne  semble  pouvoir  être  admise 
en  présence  d’un  passage  d’ULriix,  XXIV,  26.  « Ususfructus  legari  potest...  earum  rerum, 
quaruin  salva  substuntia  utendi  fruendi  potest  este  facultas... 

* Ces  deux  éléments  peuvent  être  séparés.  Nous  savons  en  effet  qu’il  existe  une  servitude 
personnelle  qui  ne  comprend  que  le  jus  utendi , usus.  Voy.  ci-aprca,  § 215.  Mais  le  fructus  ne 
peut  guère  exister  comme  un  droit  séparé.  Paul,  III,  6,  24  sq.  - Fr.  I f,  $ I • 2,  D.,  de  usu  et 
Aa6t/.,7,  8.  - Cf.  Fr.  42  pr.  D.,  A.  t.  - Voy.  cependant  Fr.  14,  $3,  D.,  de  usu,  7,  8.  - Fr.  5, 
§ 2,  D.,  usufrucluarius  quemadmodum  caveat,  7,  9 cl  Fr.  13,  § 3,  D.,  de  aceeptilatione,  46,  4. 

ft  Gaics,  II,  30.  - $ 3-  4, 1.,  h.  t.  et  pastim.  - Souvent  aussi  le  droit  d’usufruit  est  particu- 
lièrement désigné  par  le  mot/u«  en  opposition  à la  propriété,  re*  ou  res  corporalit.  Voy.  ce 
que  nous  avons  dit  sur  la  terminologie  des  droits  réels,  ci-dessus,  $ 179  vers  la  Gn. 

7 Particulièrement  son  droit  d’usage  et  de  jouissance  n’est  point  limité  par  scs  besoins 
personnels,  $1,1.,  de  usu,  2,  5.  - Fr.  9,  in  f.  Fr.  12,  $ 2,  D.,  h.  t.  — Nous  rappellerons  ici 
ce  que  nous  avons  dit  ci-dcssus,  $ 210,  n°  H,  savoir  que  le  nu  propriétaire  ne  peut  rien  faire 
qui  empêche  l’usage  du  droit  d’usufruit.  Fr.  7,  $ 1.  Fr.  17  pr.  D.,  A.  t.  Cf.  Fr.  i,$  2.  4,  D., 
si  ususfructus  petetifr,  7,  6. — Une  disposition  positive  lui  défend  d’établir , sur  le  fonds 
sujet  à l'usufruit,  des  servitudes  qui  restreignent  l’exercice  de  rusufruit,  quand  même 
l’usufruitier  y consentirait.  Fr.  15.  $7.  Fr.  16,  D.,  h.t. 
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chose  et  que  In  stibstnncc  n’en  subisse  point  des  alterations  essentielles  *. 
Le  droit  s’exerce  sur  la  chose  comme  sur  les  accessoires9.  Il  en  résulte 
que  l’usufruitier  d’un  fonds  peut  exercer  les  servitudes  attachées  à ce 
fonds  ,0.  — Il  a le  droit  de  percevoir  tous  les  fruits  naturels  ou  civils  11 . 
Mais  il  peut  se  présenter  des  doutes  sur  la  question  de  savoir  si  tel  produit 
de  la  chose  assujettie  doit  cire  considéré  comme  fruit.  Lc3  lois  romaines 
contiennent  à cet  égard  plusieurs  décisions  parmi  lesquelles  nous  distin- 
guons les  suivantes. 

L’usufruit  d'un  esclave  donne  droit  à tout  cc  qui  provient  des  travaux 
de  l’csclaveou  des  biens  que  l’usufruitier  lui  a confiés  ,s.  Les  enfants  d'une 
esclave  sont  attribués  au  propriétaire  et  non  pas  à l’usufruitier  ,s.  - — Si 
l’usufruit  comprend  des  bois,  les  droits  de  l’usufruitier  sont  en  général 
déterminés  par  la  nature  et  la  destination  du  fonds.  Ainsi  il  peut  disposer 
des  arbres  d’une  pépinière,  mais  à charge  de  les  remplacer  **.  Dans  les 
bois  taillis  il  peut  couper  à volonté,  pourvu  qu’il  ne  détériore  point  le 
fonds l!i.  Dans  les  autres  bois,  les  arbres  qui  meurent  sont  à sa  disposition, 
mais  à charge  de  les  remplacer;  il  peut  y prendre  également  des  branches 
et  des  échalas  pour  ses  vignes,  mais  il  n’a  pas  le  droit  de  couper  les  arbres 
de  haute  futaie  ,s.  Cette  dernière  restriction  disparaîtrait  cependant  si 
une  forêt  de  haute  futaie  était  l'unique  ou  au  moins  le  principal  objet 
de  l’usufruit.  Dans  ce  cas,  en  effet,  il  profiterait  îles  coupes  scion  l’aména- 
gement de  l'exploitation  ”,  — L'usufruitier  jouit  des  mines  et  carrières 
qui  sont  en  exploitation  à l’ouverture  de  son  droit.  Il  ne  peut  en  ouvrir 


* Fr.  7 in  f.  R.  13, $ F r . 44.  61,  D.,  A.  t.  - Voy.  aussi  ei-sprès,  note  18. 

9 Fr.  0,  J 1.  4.  6, 7.  Fr.  15,  § 6,  D.,  A.  t.  — Il  a aussi  l'usufruit  de  l’altuvion  ; mais  il  va 
sans  dire  qu’il  n’en  a pas  la  propriété.  Paul,  III,  6,  2*2.  — Des  dispositions  positives  lui  refu- 
sent l'usufruit  de  Pile  qui  se  forme  dans  le  Hcuve.  Fr.  D,  J i,  D.,  A.  t. 

10  Fr.  I,  pr.  D.,  ti  uivefructm  7,6. 

11  §5  36.  37,  I.,  de  rertim  divieinne,  2.  I.  - Fr.  29,  D.,  de  fiereditatis  petit  inné,  5,  3.  - Fr.  7, 
pr.  Fr. 9,  pr.  Fr.  15, §5.  Fr.  27,  pr.$  1,  D.,  A.  t .-  Fr.  39,  § f,  D.,  codent.  * Quidquid  in  fundo 
nascitur,  vel  quidqtiid  indc  pcrcipitur,  ad  fruntusrium  pertinet.  Pensiones  quoquejam 
antea  locatorum  agrorum...  • — Fr.  12,  5 i,  U.,  de  u$n,  7,  8.  - Fr.  28,  36,  D.,  de  «turfs, 
22,  1.  - Fr.  39,  J |,  D.,  de  teg.  /.  (30). 

**  G .Mus,  II,  91.  « Qmdqnid  ex  re  nostra  roi  ex  operis  suis  acquirunt.  •*  Ulpiix,  XIX,  21. 

- §4, 1.,  per  qu as  per ».  nob.  acquir.,  2,  9.  - Fr.  10,  $ «3,  D.,  de  acquir.  rer.  dont.,  -il.  1.  Voy. 
aussi  ci-après,  t.  IM,  5 ilS< 

° $ 37,  I.,  de  rer.  div.,  2,  1.  - Fr.  27,  pr.  D.,  de  hered.  petit. , 5,  3.  « Ancillarum  ctiam 
partus  et  partuum  partus...  friictus  esse  non  existimantur,  quia  non  temere  ancillæ  ejus 
rci  causa*  comparantur,  ut  pariant...  « Pr.  28,  $ 1,  D.,  de  mari»,  22,  1.  — Voy.  aussi 
Fr.  68,  pr.  D.,  A.  t.  - Fr.  22,  $ 3,  D.,  ad  SC.  Trebell.,  36,  1 . - Fr.  48,  $ 6, 1).,  defurti»,  -*7,  2. 

— Au  reste  la  question  était  encore  controversée  du  temps  de  Cicéron.  Cic.,  dr  finibue,  I.  4. 
*•  Fr.  9,$  6,  D.t  A.  t. 

Sylva  ctedua.  Fr.  10.  48,  $ I.  Fr.  59,$  1,  D.,  A.  t.  Cf.  Fr.  9,’$7,  D.,  codent  et  Fr.  30,  D., 
de  verb.  signif.,  50,  16.  • 

«*  Fr.  10.  11.12  pr.  Fr.  18. 19,  $1,  D.,  A.  t.  - Fr  7,  $ 12,  D.,  de  usa  et  habit.,  7,8. 

*7  Fr.  22,  pr.  D.,  de  utu  et  habitulione,  7, 8. 
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de  nouvelles,  à moins  que  la  nouvelle  exploitation  n’oit  pour  effet  de  rendre 
la  substance  plus  productive 

L’usufruitier  acquiert  la  propriété  des  fruits  par  la  prise  de  possession, 
perceptio.  Il  s’ensuit,  entre  autres  choses,  que  les  fruits  non  perçus  au 
moment  de  la  cessation  de  l’usufruit  appartiennent  au  propriétaire  1!>. 

Rappelons  ici  que  l’usufruit  est  la  seule  servitude  qui  soit  considérée 
comme  divisible,  par  la  raison  que  le  produit  en  est  susceptible  de 
division  40.  ' 

L’exercice  du  droit  d’usufruit  est  toujours  restreint  par  la  défense  d’al- 
térer la  substance  de  la  chose  : l’usufruitier  doit  en  jouir  en  bon  père  de 
famille  41 . Il  peut  excercer  lui-même  son  droit  ou  en  céder  l’exercice  à un 
autre  41  ; mais  il  ne  peut  point  céder  le  droit  meme,  car  le  droit  est  inhé- 
rent à son  individualité  4ï.  S’il  le  fait  malgré  celte  défense,  fondée  dans  lu 
nature  des  choses,  la  cession  est  nulle  et  ne  produit  aucun  effet  44. 

18  Fr,  9,  §2.  3,  1).,  h.  t.  - Fr.  13,  $ 5.  fi,  D.,  eodem.  « 5.  Inde  est  qu.Tsitum  : an  lapidici- 
nas.  vel  arenifodinas  ipso  instituer?  posait?  Et  ego  puto,  etiam  ipsum  instituera  posse.  si 
non  agri  pnrtem  necessariam  huic  rei  occupaturus  est.  Proinde  vouas  quoque  tapidicinarum 
et  hujosmodi  metallorum  inqtiirern  potrrit.  Ergoet  auri  et  argent!  et  sulphuris  et  æris  et 
forri  et  ccterorum  fodinas,  vel  quas  paterfamilias  instiluit,  exercer?  poterit,  vol  ipse  insli- 
tucre,  si  nihil  agriculluræ  nocobit.  Ht  si  forte  in  hocqtiod  instiluit  plus  reditus  sit  quant  in 
vincis,  vel  arbuslis  vel  olivetis  quæ  fuerunt,  forsitan  eliam  h«c  dejicore  poterit,  ai  quidem 
ei  permittitur,  meliorare  proprietatrm.  « Ces  derniers  mots  doivent  se  traduire  * puisque, 
en  général,  il  lui  est  permis  d'améliorer  le  fonds.  » Il  ne  faut  cependant  pas  perdre  de  vue 
que  cette  permission  est  toujours  restreinte  par  la  défense  de  faire  de  la  chose  assujettie  un 
usage  essentiellement  contraire  à sa  destination.  Voy.  ci-dessus,  note  8. 

19  Voy.  ci-dessus,  $ 104,  note  35,  et  $ 56, 1.,  de  rer.  div.t  2, 1 ; Fr.  48.  pr.  D.,  de  acq.  ver. 

dom.y  41,  1.  La  propriété  du  croit  des  animaux  est  acquise  à l’usufruitier  par  la  simple 
séparation.  §37, 1.,  de  rer.  div.,  2,  i ; Fr.  28,  pr.  D.,  de  usuri st  22,  1.  — Il  est  à remarquer 
que  l’usufruitier  a droit  aux  fruits  à partir  du  moment  où  l’usufruit  commence.  Fr.  27 
pr.  1).,  h.  t.  « ...  Nam  et  stanles  fructus  ad  fructuarium  pertinent...  * Fr.  39,  § 1,  D.,  h.  /. 
De  mémo  son  droit  de  iea  percevoir  cesse  au  moment  où  l’usufruit  s’éteint.  Il  en  résulte  que 
les  fruits  perçus  à cette  époque  appartiennent  à ses  héritiers,  tandis  que  ceux  non  encore 
perçus  appartiennent  au  nu  propriétaire.  Fr.  12,  § 5. 1).,  h.  t.  ; Fr.  15,  D.,  quih,  modis  ususfr. 
amilt.y  7,  4;  Fr.  8,  D.,  de  annuis  legalis,  33, 1;  Fr.*  42,  et  usufr.  per  légat. f 35,2. 

Quand  le  fonds  sujet  à l’usufruit  est  donné  en  location,  les  héritiers  auront  droit  au  prix  de 
ferme  si  la  récolte  a été  faite  avant  la  cessation  de  l'usufruit.  Fr.  58,  pr.  D.,  h.  t.;  Fr.  9, 5 I, 
D.,  iocati,  19, 1.  — Si  des  fruit»  civil»  sont  l’objet  d’un  usufruit,  il  faut  admettre  qu’ils  s'ac- 
quièrent jour  par  jour,  c’est-à-dire  que  l’usufruitier  peut  en  réclamer  19  quotité  propor- 
tionnée à la  durée  de  son  droit.  Fr.  25,  $2.  Fr.  26,  D.,  A.  t. 

Fr.  b,  D.,  h.  t.  - Fr.  14.  25,  D.,  quibus  tandis  ususfr.  amittatur,  7,  4.  - Fr.  19,  D.,  de 
usu,  7,  8.  - Fr.  1,  § 9,  D.,  ad  legem  Falcidiam , 35,  2. 

11  Voy.  le  paragraphe  suivant. 

« Vatic.  fragm.y  41.  -Jf, 1.,  de  tuu,2, 5. -Fr.  12,  §2.  Fr.  38. 39.  40.  67,  D.,  h.  t.  - Mais 
voy.  Fr.  15,  $ 4.  5.  D.,  eodem. 

**  §3,  I.,  h.  t.  - ^ 1,  in  f.  I.,  de  u*u,  2,  5.  - Fr.  66,  D.,  de  jure  dotium,  23,  3.  - L.  13,  C., 
de  UMiifruclu,  3,  33. 

**  Celte  question  parait  avoir  été  controversée  en  ce  sens, que  quelques  jurisconsultes  pen- 
saient que  pareille  cession  avait  pour  effet  d’éteindre  le  droit  d’usufruit,  Pompomcs,  Fr.  66, 
D.,  de  jure  dotium , 23. 3.  « Si  cxtranco  cedatur..,  nihil  ad  eum  transire,  sed  ad  dnminum  pro- 

T.  I.  4tJ 
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5 213.  Des  charges  el  obligations  de  rusufruitier. 

Comme  l'usufruitier  a tous  les  avantages  de  la  chose,  il  est  tenu  de 
toutes  les  charges  et  impôts  qui  pèsent  sur  elle  43.  Par  le  même  motif,  il 
doit  faire  les  réparations  d'entretien  ; mais  il  n'a  pas  besoin  de  rebâtir  ce 
qui  est  tombé  de  vétusté,  ou  ce  qui  a été  détruit  par  cas  fortuit  *6. 

Il  doit  user  de  la  chose  eu  bon  père  de  famille,  et  il  est  responsable  de 
toutes  les  détériorations  qu’il  a causées  par  sa  faute  47 . 

A la  fin  de  l’usufruit,  il  est  tenu  de  restituer  la  chose  dans  l’état  où  elle 
était  quand  il  l’a  reçue  ; cependant,  il  ne  répond  pas  des  dommages  qu’elle 
a pu  éprouver  sans  sa  faute  48.  Si  l'usufruit  est  établi  sur  un  troupeau, 
l’usufruitier  doit  remplacer,  jusqu’à  concurrence  du  croit,  les  tètes  des  ani- 
maux qui  périssent,  à moins  que  le  troupeau  ne  périsse  en  entier  par 
cas  fortuit.  Les  mômes  règles  s’appliquent  à l'usufruit  constitué  sur  une 
pépinière,  un  verger,  un  vignoble  4#. 

Pour  garantir  l’exécution  de  ces  obligations,  et  particuliérement  la 
restitution  de  la  chose  en  bon  état,  l’usufruitier  doit  fournir  caution  au 
propriétaire  30.  Tant  que  la  caution  n’a  pas  été  fournie,  le  propriétaire 
peut  refuser  de  mettre  la  chose  à la  disposition  de  l’usufruitier  31 . Le  inode 


prictalis  reversiirum  usumfructum  ; » auquel  nous  pouvons  peut-être  ajouter  Gails.  Il, 
33.  36;  Ulpien,  XIX,  14,  et  fragm.  Vatic 73.  « Sabittus  responderit  : eum  qui  partem 
ususfruclus  injure  cessit,  et  amitlere  partem  et  ipso  momento  rccipere...  » Mais  l’opinion 
contraire  a prévalu.  Gaies,  II,  30.  - § 3,  I.,  4.  t.,  et  THioruiLi,  ad  4.  I.  Le  Fr.  15,  D.,  fam. 
erciec.,  10,  2.  « ...  Nec  cnirn  a personis  disccdcre  sine  interilu  sui  potest  (ususfructus)  » 
n’eat  pas  contraire. 

« Fr.  7,  § 2.  Fr.  27,  $ 3.  Fr.  52,  D.,  4.  t.,  7, 1.  - Fr.  28,  D.,  de  ueuet  usufr.  per  legatum 
datis,  33,  2.  • 

Fr.  7,  § 2. 3,  D.,  4.  t.  - L.  7,  C.,  oodem,  3,63.  Il  peut  s'affranchir  de  cette  obligation  en 
abandonnant  l'usufruit.  Fr.  28,  pr.  Fr.  64,  D.,  eodem . 

« § 38, 1.,  de  rer.  dio.,  2,  i.  - Fr.  9,V*  S 2.  6.  Fr.  13,  5 2.  Fr.  15,  $2.  6.  Fr.  18.  Fr.  63, 
pr.  Fr.  68,  $ 2.  Fr.  69.  70,  D.,  h.  t.  - Fr.  1,  pr.  § 3.  7.  Fr.  2.  Fr.  9,  § 3,  D.,  ueufructuariu « 
quemndm.  caveat , 9,  7.  — Si  par  sa  négligence  un  tiers  usucape  la  chose,  l'usufruitier  en 
est  responsable  envers  le  propriétaire.  Fr.  7,§  2,  I).,  4.  t.  - Fr.  1,  in  f.  D.,  ueufructuariua 
qut-madminium  caveat , 7,  9.  Il  est  également  responsable  des  servitudes  qu'il  laisse  périr  par 
non-usage.  Fr.  15,  §7, 1).,  A.  t. 

**  Fr.  1,  pr.  $7.  Fr.  9,$  3,  D.,  utufruchtariue  quemadmodum  caveat , 7,  9. 

M $38, 1.,  de  rerutu  divit.,  2, 1.  - Fr.  7,  $ 3.  Fr.  9,  $ 6.  Fr.  18.  Fr.  59,  pr.  Fr.  62,  $ 1. 
Fr.  68,  in  f.  69.  70,  D.,  4.  /. 

50  Fr.  1,  D.,  utufr.  quenutdm.  caveat , 7,  9.  « Si  cujus  rei  ususfructus  legatus  sit,  tequissi- 
mum  prætori  visum  est,  de  utroque  legatarium  cavcre  : et  uturum  te  boniviri  arbitratu;  et 
eum  utuefmclut  ad  eum  jtertinere  deeinet,  restituturum  quod  inde  exatoAt!.*— Paul,  III,  6,27.  - 
Fr.  13,  pr.  I).,  4.  t.  - L.  4.  C.,  eodem.  Voy.  en  général,  T.  et  D.,  usufructuarîue  quemadmo- 
dum caveat,  7,  9. 

81  Fr.  13,  pr.  I).,  4.  /.  — Voy.  anssi  Fr.  7,  pr.  Fr.  12,  D.,  ueufr.  quemadm.  cav.,  7,9.  - 
Fr.  3,  $ 1,  D.,  de  ueufr.  tnt  um  rerum  quœ  utu  coneutnuHtur,  7,  5. 
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ordinaire  de  fournir  cette  caution,  qui  dérive  du  droit  prétorien,  est  la 
satisdatiosi.  Dans  certains  cas  exceptionnels,  la  loi  dispense  l'usufruitier 
de  la  caution  ss.  Le  propriétaire  a naturellement  le  droit  de  renoncer  à 
cette  garantie  **.  Une  constitution  d’Alexandre  Sévère  défend  au  testateur 
de  dispenser  de  la  caution  la  personne  à laquelle  il  laisse  l'usufruit  d’une 
chose  5S. 


§ 214.  Du  quasi-usufruit  f. 

L’usufruit  étant  un  droit  réel  qui  donne  la  faculté  de  jouir  d’une  chose 
sans  en  altérer  la  substance,  il  est  évident  qu’il  ne  peut  être  établi  sur  des 
choses  qui  se  consomment  ou  se  détériorent  par  l’usage  3S.  Ce  principe 
était  encore  incontesté  du  temps  de  Cicéron  37.  Cependant  il  a dû  s’effacer 
après  que  la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa  eut  restreint  en  partie  les  libéralités 
à cause  de  mort  entre  époux  au  simple  usufruit  d’une  quote-part  des  biens 
de  l’époux  prédëcédé  38.  Car  une  succession  peut  se  coraposeren  toutou  en 
partie  de  choses  qui  se  consomment  ou  se  détériorent  par  l’usage,  cl  l’ap- 
plication sévère  du  principe  exposé  aurait  eu  pour  effet  de  priver  l’époux 
survivant  des  avantages  que  la  loi  semblait  lui  garantir.  C’est  probablement 
cette  considération  qui  donna  lieu  à la  réforme  législative  dont  nous  allons 
parler.  — Un  sénatus-consulte  des  premiers  temps  de  l’empire  39  statua 
qu’on  pourrait  léguer  l’usufruit  de  toutes  choses  quelconques  qui  se 

31  Fr.  13,  pr.  § 1*  D.,  h.  t.  - L.  4,  C.,  eodem.  - Fr.  1,  pr.  D.,  usufr.  quemadm.  cavcat, 
7,  D.  Voy.  ci-dessus,  § 136,  notes  35  et  36. 

55  Fr.  1,5  18,  D.,  si  cui  plus,  etc.,  33, 4.  - L.  8,  $ 4,  C.,  de  bonis  quœ  liber  is,  6,  61.  — Voy. 
aussi  Fr.  7,  Fr.  9,  $ 2,  D.,  usufr.  quemadm.  eaveut,  7,  9. 

34  Àrg.  Fr.  46,  D.,  de  jtaclis,  2,  14. 

35  L.  7,  C.,  ut  in  possess.  legatorum  servand.,  6,  34.  - L.  1,  C.,  h.  t.  - Cf.  Julikx,  Fr.  6, 
pr.  D.,  ut  in  possessionem  legatorum,  36,  4.  — Le  motif  de  cette  défense  est  sans  doute  dans 
la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa  qui  restreignait  le  droit  de  succession  de  certaines  personnes 
au  simple  usufruit.  Or,  si  le  testateur  avait  pu  dispenser  de  la  caution,  il  aurait  pu  éluder 
cette  disposition  en  donnant  de  fait  à ('usufruitier  la  libre  disposition  de  la  chose  sans  ga- 
rantie aucune  pour  le  nu  propriétaire. 

■f  Til.  U.,  de  usufructu  eurum  rrrum,  quœ  usu  cousu  mu  n fur  vet  minuunturf  7,  3. 

30  § 2,  1.,  de  usufr.  f 2,  4.  <*  Conslituilur  autem  ususfructus  non  tantum  in  fundo  et  aedi- 
bus,  verum  ctiam  in...  ceteris  rebus,  exceplis  quœ  ipso  usu  consumuntur.  Nam  lup  res 
nuque  naturali  ratione  neque  civili  recipiunt  usuinfructum...  » — Caius,  11,32.  - Uirus, 
XXIV,  2.  - Fr.  2.  3,Ji,  D.,  de  usufructu , 7,  1. 

37  Cicéron,  Topica f 3(4).  « Non  debet  ca  mulicr,  cui  vir  bonorum  suorum  usumfruetmn 
legavit,  ccllis  vinariis  et  oleariis  plenis  retictis f pu  tare  id  ad  se  perlinere.  Usu*  enim,  non  abu- 
sas legatus  est  : ea  sunt  inter  se  contraria.  » — Une  trace  de  ce  principe  sc  trouve  encore  dans 
le  Fr.  3,  D.,  de  usufr.  car.  rer.  quœ  usu  consum 7,  3. 

3*  Voy.  ci-dessus,  §61,  notes  25  et  25. 

53  11  ne  peut  être  postérieur  à Ncrva  et  Sabinus,  contemporains  d'Auguste  cl  de  Tibère. 
Fr.  3.  3,  § I , D.,  de  usufr.  eurum  rerttm,  7,  5. 
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trouvent  dans  un  patrimoine,  et  détermina  en  même  temps  le  mode  d’exé- 
cution de  pareils  legs40.  Le  principe  une  fois  admis,  on  l’appliqua  aux 
différents  cas  qui  pouvaient  se  présenter,  même  aux  choses  incorporelles, 
et  particulièrement  aux  capitaux  4I.  Ainsi  l'on  créa,  comme  disent  Gaius 
et  Justinien,  non  pas  un  usufruit  de  ces  choses  44  (car  cela  était  impos- 
sible), mais  une  espèce  d’usufruit  au  moyen  d’une  caution  à fournir  par 
l’usufruitier  43. 

En  effet,  ce  quasi-usufruit  diffère  en  tous  points  du  véritable  usufruit. 
Le  quasi-usufruitier  devient  propriétaire  des  choses  sujettes  à l’usufruit44, 
et  en  cette  qualité  il  a le  droit  de  les  consommer  à la  charge  d’en  rendre 
à la  On  de  l’usufruit  pareille  quantité,  qualité  et  valeur,  ou  le  prix  de  leur 
estimation  4S.  Cette  restitution  est  garantie  par  la  caution  que  le  quasi-usu- 
fruitier doit  fournir  40.  Le  propriétaire  ne  conserve  aucun  droit  réel  sur 
l’objet  du  quasi-usufruit;  il  n’a  qu’un  droit  d’obligation  qui  tend  à obte- 
nir restitution  d'une  valeur  égale  à la  lin  de  l’usufruit  et  dont  l’efficacité 
lui  est  assurée  par  la  caution  47. — Le  quasi-usufruit  est  donc  de  sa  nature 
un  véritable  prêt  de  consommation,  mutuum,  aveccautiou  4H. 

40  Uumkx,  XXIV,  27.-$  2,  I.,  de  usufructu , 2,  4.  - Fr.  I,  D.,  h.  t.,  7, 8.  « Scnatus  ccnsuit, 
ut  omnium  rcrum,  quæ  in  cujusquc  patrimonio  esse  constaret,  ususfructus  legari  possit  ; quo 
scnatusconsullo  imluctum  videtur,  ut  carum  rcrum,  qua  usu  tolluntur  vel  minuuntur,  possit 
ususfructus  legari.  » — Fr.  2,  J I.  D.,  rodent. 

41  Fr.  3,  D..  codent . — Dès  lors  rien  ne  s'opposait  plus  à ce  qu'on  léguât  l'usufruit  de  tous 
ses  biens  ou  d’une  quote-part  de  tous  ses  biens,  ususfructu « bonorum.  Fr.  5,  pr,  D.,  endem.  - 
Fr.  24,  pr.  Fr.  37. 43,  D.,  de  usu  et  usufr.  per  leg.  dot.,  33,  2.-L.  38,  $ 8.  C.,  de  donat.,  8,  84. 

4*  Hes  quœ  usu  consumuntur  vel  minuuntur , quœ  usu  tolluntur  vel  minuuntur. — Ususfructus 
rerum , quœ  in  consistant.,  Fr.  3,  $ 1.  D.,  de  usufr.  enr.  rer.f  7,  5. 

43  Gaius,  Fr.  2.  D.,  codent.  « Quo  senatusconsulto  non  id  effectuai  est,  ut  pecunîæ  usus- 
fructus proprie  erat;  nec  cnim  naturalis  ratio  auctoritatc  scnatus  commutari  potuit  : sed  re- 
medio  ( scil . cautionis)  introducto.  cccpit  quasi  ususfructus  liabcri.  » -$  2.  I.,  de  usufr.,  2,  4. 
— Voy.  aussi  Paul,  Vatic.  fragm.,  40.,  à la  note  suivante. 

41  Vatic.  fragm.  $46.  « ...  Pecuniæ  quoque  ususfructus  legntus  per  annum  non  utendo 
(non  amiltitur);  quia  ncc  ususfructus  est,  et  pecuniæ  dnminium  fructuarii,  non  heredis  est.*4 
$2.  I,  de  usufructu.,  §44.  Fr.  2,  7.  D.,  h.  f.— Si  l’objet  de  l'usufruit  est  un  capital  d'argent 
à charge  d'un  tiers  débiteur,  l'usufruitier  a le  droit  d’en  demander  le  remboursement  et  de 
disposer  de  l'argent  remboursé.  Fr.  24.  pr.  D.,  de  usu  et  usufr.  leg.,  53,  2.-L.  1.  C.^de usufr. 
5,  33.  Si  le  capital  est  dû  par  l'usufruitier  même,  il  en  résulte  qu'il  n’est  tenu  de  le  rem- 
bourser qu’à  la  lin  l'usufruit  et  qu’il  n'en  doit  point  d'intérêts.  Fr.  3,  4,  D.,  de  usufr.  ear. 
rer.,  7,  5. 

45  Fr.  7.  D.,  eodem.  * Si  vini,  olei,  frumenti  ususfructus  legatus  erit,  proprietasad  legata- 
rium  transferri  débet,  etab  co  cautio  desideranda  est.  ut,  quaiidoquc  is  mortuus  aut  capite 
deminutus  sit,  ciusdein  qualitatif  resreslituatur,  aut  sestimatis  rebus  certæ  pecuniæ  nomine 
cavendum  est}  quod  et  commodius  est.  Idem  sciliccl  de  ccteris  quoque  rebus,  quæ  abusu  con* 
tinentur,  intelligcmus.  » , 

48  $ 2, 1.,  de  usufr.,  2.  4. — Fr.  8,  7.  D ..de  usufr.  ear.  rer.,  7,  5. 

47  $2, 1.,  cité.  — Fr.  2,  pr.  8.  $ I.  Fr.  7,  9, 10.  pr.  Fr.  11.  D.,  7,  5.  Fr.  7.  $ 1.  D.,  usufr. 
quemudm.  eau.,  7,  9. 

w II  y i i la  vérité  certaines  différences  entre  le  quasi-usufruit  et  le  prêt  de  con- 
sommation ordinaire.  Ainsi  le  quasi-usufruit  s’éteint  d'une  autre  manière  que  le  mutuom; 
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Nous  Irouvons  dans  nos  sources  une  controverse  sur  la  question  de 
savoir  3i  l'usufruit  qui  comprend  du  linge,  des  habillements,  etc.,  doit 
être  considéré  comme  véritable  usufruit  ou  comme  quasi-usufruit;  en 
d’autres  termes  : si,  à la  lin  de  son  droit,  l’usufruitier  peut  rendre  les 
habillements  dans  l’état  où  ils  se  trouvent  sans  qu’il  y ait  faute  de  sa  part, 
ou  s’il  doit  en  rendre  de  pareille  quantité,  qualité  et  valeur  49.  Il  parait  que 
ce  rapport  de  droit  doit  être  considéré  comme  véritable  usufruit,  à moins 
qu’il  n’ait  été  expressément  constitué  comme  usufruit  d’une  quantité  de 
choses  50 . 


§215.  De  l'usage,  usus  f. 

L’usufruit  se  compose  de  deux  éléments  : le  droit  d’user  de  la  chose, 
jus  utendi,  et  celui  d’en  tirer  les  fruits,  jus  frueudi.  Quand  le  premier  de 
ces  éléments  est  érigé  en  droit  séparé,  on  l’appelle  droit  d'usage,  usus. 
L’usager,  usuarius,  peut  retirer  de  la  chose  toute  l’utilité  qu’elle  donne 
sans  en  prendre  aucun  produit  Bl.  Telle  est  la  nature  originaire  de  l’in- 
stitution dont  nous  avons  à parler.  Mais  cette  idée  a été  étendue  par  la 
pratique  et  par  la  jurisprudence.  Il  était  d’autant  plus  nécessaire  d’agir 
ainsi,  que  le  droit  d’usage  était  ordinairement  constitué  par  testament,  et 
que  les  actes  de  ce  genre  sont  fréquemment  rédigés  d’une  manière  plus 
ou  moins  inexacte.  Or,  comme  les  Romains  cherchaient  autant  que  possi- 
ble à maintenir  les  dispositions  de  dernière  volonté,  il  fallait  bien  y appli- 
quer une  interprétation  un  peu  large,  dans  les  cas  où  l’on  n’aurait  obtenu 
qu’qu  résultat  illusoire  en  prenant  les  expressions  du  testateur  dans  le 
sens  littéral  5*.  Toutefois , ces  extensions  se  faisaient  avec  la  plus 
grande  réserve,  et  on  ne  se  laissait  point  entraîner  au  delà  de  ce  qui  était 
nécessaire. 

Ainsi,  quand  la  chose  sujette  au  droit  était  susceptible  de  procurer  un 
avantage  réel  par  le  seul  usage,  on  refusait  à l’usager  le  droit  d’en  tirer  des 


le  mufimm  peut  porter  intérêt;  dans  le  mutuinn  il  ne  faut  pas  de  caution,  etc.  Mais  aucune 
des  particularités  du  quasi-usufruit  n’est  contraire  à l’essence  du  prêt  de  consommation. 

49  Les  Fr.  15,  § 4,  5.  !>.,  de  usufr., 7,  1 ; Fr.  9,  § 5,  D.,  tuttfrucl.  quemndm.  cav..  7,  9. 
(Arg.  § 5,1.,  de  lac.  et  cond.,  3,24,  et  Fr.  Ü8.  $ I,  l>.,  toi u ta  nio/riwioMio.,2.-),  5), décident  pour 
le  l'cru*  ususfructus.  Par  contre.le  $ 2,  1.,  de  usufructu.,  2,  4,  le  qualifie  de  quasi-usufruit. 

50  Fr.  15,  j 4,  D.,  de  i itufr.,  7,  1.  «...  Si  vestimentorum  ususfructus  legatus  ait,  non  sic  ut 
qunntitntis  ususfructus  legetur.  » 

■J*  Tit.  I.,  de  u su  et  habitatione , 2,  5.  - Tit.  D.,  eodem,  7,  8. 

M Fr.  2.  pr.  D.,  h.  t.  « Cui  usus  rclictus  est,  uti  potest,  frui  non  potest.  • - Fr.  1,  $ 1, 
D .%eodem.  « Nudiijf  usus,  id  est,  siae  fructu.  • - Fr.  12,  pr.  $ 1,  3,  D.,  codent.  « Plénum 
usum,  omnem  usum.  » 

51  Fr.  12,^2,  D.,  h.  t.  - Fr.  12,  l)..d«  reguli*  jnris,  40,  17.  • In  tcstsuicntis  pleuius 
volunUtcs  testantium  interpretantur.  « Voy.  aussi  ci-après,  t.  III.  § 465. 
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fruits55.  Mais  quand  le  simple  usage  ne  procurait  point  de  bénéfice,  ou  n‘en 
procurait  que  trop  peu,  on  y ajoutait  quelques  avantages  qui  tenaient  de 
la  nature  du  fructus , afin  de  ne  pas  ôter  tout  effet  au  droit  de  servitude. 
C'est  ainsi  que  l'usager  d’un  troupeau  qui  n’aurait  à la  rigueur  que  le 
droit  de  s’en  servir  pour  fumer  son  champ,  obtient  la  faveur  d’en  prendre 
un  peu  de  lait.  De  même  l'usager  d’un  fonds  peut  prendre  des  légumes, 
des  fruits,  du  foin,  du  bois,  mais  seulement  pour  son  usage  journalier  54. 
— Dans  ces  cas,  l’usage  empiète  par  nécessité  sur  l’usufruit.  Dans  d’au- 
tres hypothèses,  il  se  confond  naturellement  avec  ce  droit,  au  moins 
dans  sa  manifestation  extérieure.  Ainsi  l’usage  d’un  bois  taillis  implique 
nécessairement  les  mêmes  dispositions  que  l'usufruit,  et  pour  donner  un 
sens  à l’usage  des  choses  de  consommation,  il  a bien  fallu  y appliquer  les 
règles  du  quasi-usufruit  55. 

L'usage  est  de  sa  nature  indivisible  et  ne  peut  se  faire  que  par  la  per- 
sonne même  à laquelle  il  est  accordé  5<i.  Cependant  il  est  permis  à l’usager 
d'y  faire  participer  sa  famille  ST.  Au  cas  où  la  maison  sujette  à la  servitude 
serait  trop  grande  pour  lui,  il  a même  le  droit  de  louer  la  partie  qu'il  ne 
peut  habiter  S8.  Enfin  quand  l’usage  d’une  chose  consiste  précisément  à 
la  donner  en  location,  il  va  sans  dire  que  l’usager  a le  droit  d’en  user  de 
cette  manière  et  de  profiter  du  loyer  qu’elle  procure  59. 

Les  obligations  de  l'usager  sont  en  général  analogues  à celles  de  l’usu- 
fruitier, et  particulièrement  en  ce  qui  concerne  la  restitution  delà  chose 
et  la  caution  à fournir  de  ce  chef  60.  Toutefois,  il  n’est  tenu  des  réparations 
d'entretien  que  pour  autant  que  son  usage  prive  le  propriétaire  de  tout 
produit fll. 

• 

s*  § 3, 1.,  A.  (.  2, 5.  * Item  is,  qui  ædium  usum  habet,  hactenus  jus  habero  intclligitur,  ut 
ipse  tantum  habitet,  nec  hoc  jus  ad  alium  transCcrrc  potest.  •-$  3,  !..  eodem.- Fr.  10, $2. 
Fr.  12,  $ 3.  4,  !>.,  A.  t.f  7,  8.  - Foy . ci-après  notes  39  et  00. 

34  $3,  4. 1.,  A.  t.  - Fr.  12,  §1,2.  Fr.  15,  pr.  Fr.  10,  pr.  D.,  eodem. 

55  Fr.  22,  pr.  O.,  A.  t.  - Fr.  a,  $ 2,  Fr.  10,  ^ 1 D.,  de  usw/r.  earum  rerutn  »/««•  ueu  con - 
tumuniur , 7,  5. 

•**ft  Fr.  Il),  D.,  A.  /.  « lTsus  pars  legariuon  potest  :nam  frui  quidem  pro  parte  possumus,  uti 
pro  parte  non  possumus.  « - § I.  2.  3,  I.,  A.  t.  - Fr.  il . 21.  eodem. 

57  § 1. 1.,  A.  t.  - Fr.  2,  § 1.  Fr.  12,  § 3.  Fr.  22,  § 1.  D.,  eodem. 

58  Fr.  2,  $ 1.  Fr.  4,  pr.  D.,  A.  t. 

58  Fr.  12,  § (,  1).,  A.  t.  « ...  Si  forte  auriga  fuit,  cui  usus  cquorum  relictus  est,  non  puto 
eum  circensibus  bis  usurum,  quia  quasi  locarc  eus  videtur;  sed  si  U-slalor  scion*,  eum  hujus 
esse  institut!  etvilæ,  reliquil,  videtur  otiain  de  hoc  usu  censisse.  •*  - Fr.  12,  § 0,  D.,  rodent . 

fi0  Fr.  15,  in  f.  D.,  A.  - Fr.  15,  §2,  I).,  de  u$ufr.t  7,  1.  - Fr.  10,  §1,  i>.,  de  usufr.  ear. 
rer.y  7,  5.  - Fr.  5.  § 1 . Fr.  11,  I).,  usufruit,  quemndm.  cuvent , 7,  9. 

Fr.  18,  D.,  A.  /.  • Si  domus  usus  legatus  sit  sine  fructu,  communis  refertio  est  rei  in 
sartis  tectis,  tain  heredis,  quant  usuarii.  Vidcamus  tanicn,  ne,  si  fructum  heres  accipial 
(c’csi-à-dirc,  si,  outre  l'usage  pour  l'usager,  il  reste  des  produits  au  propriétaire),  ipse 
reficcrc  dcbcat;  si  vero  Ulissit  res,  cujus  usus  rclegatus  est,  ul  hères  fructum  pcrciperc 
non  possit,  legatarius  reficcrc  cogcnduscsl.  (jjuac  dislinctio  ration  cm  babet.  « 
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§ 216.  De  l'habitation  -j-. 

Justinien  donne  le  caractère  de  servitude  personnelle  au  drgit  d’habita- 
tion accordé  par  legs  ou  par  une  disposition  quelconque  à cause  de  mort 
ou  entre-vifs.  Il  y avait  eu  parmi  les  anciens  grande  controverse  sur  l'éten- 
due de  ce  droit  Ui.  En  général,  il  était  considéré,  quant  à ses  effets,  comme 
une  espèce  d’usage.  Justinien  l’a  rapproché  de  l’usufruit,  en  accordant  & 
celui  qui  en  jouit  la  faculté  d’habiter  par  lui-méme  ou  de  louer  l'habita- 
tion à un  autre.  Mais  il  ne  lui  est  pas  permis  de  la  céder  gratuite- 
ment 65  ; probablement  parla  raison  que  l’on  envisageait  l’habitation 
comme  une  espèce  d’aumône.  Cette  considération  explique  peut-être  aussi 
la  particularité  que  le  droit  d’habitation  constitué  par  donation  entre-vifs 
peut  être  révoqué  par  les  héritiers  du  donateur  64.  — L'habitation  offre 
encore  ceci  de  remarquable,  qu’elle  ne  s’éteint  pas,  comme  l’usufruit  et 
l’usage,  par  le  non-exercice  et  par  la  capitis  deminutio  65.  — Au  reste, 
l’habitation  enlrainc  également  l’obligation  de  fournir  caution  6<!. 


S 217.  Dei  travaux  des  esclaves.  Operæ  servorum  -{-. 

Un  titre  du  Digeste  range  parmi  les  servitudes  personnelles  le  droit  de 
jouir  des  travaux  de  l’esclave  d’un  autre.  Ce  droit  donne  presque  les  avan- 
tages qui  résultent  de  l’usufruit  d’un  esclave  67  ; mais  il  diffère  des  autres 
servitudes  personnelles,  en  ce  qu'il  ne  cesse  point  par  la  mort  deceluiàqui 
il  est  accordé  6lt.  Il  présente  encore  ceci  de  particulier,  qu’il  ne  s’éteint 
pas  par  le  non-usage  et  par  la  capitis  deminutio  69. 

•j*  Tit.  I .,  de  usu  el  hnbilatione , 2, 5.  - Tit.  D.,  eoàem , 7, 8.  - TU.  C.,  de  utufr.  et  habitation t 
et  minitterio  tervorum,  3,  33. 

04  Voy.  Fr.  8.  pr.  Fr.  10,  pr.  $ 2,  D.,  h.  t.  - L.  13,  C.,  eodem. 

03  J 5, 1.,  h.  <v-  L.  13,  C.,  eodem.  — Pour  l’ancien  droit,  voy.  Fr.  10,  § 3,  D.,  rodem. 

Fr.  27.  52,  I)..  dedonat.,  50,  3.-  Fr.  8,  §1,D.,  de  transaction. , 2,  13-  Fr.  6.  23,  D., 
de  alimentit  légat.,  34, 1 . 

65  Fr.  10,  D.,  de  capite  minutie , 4,  3.  «...  Si  habitatio  legetur,  morte  quidem  legatarii 
legatum  intercidit,  capitis  deminutione  tamen  interveniente  persévérât  : videlicct,  quia 
talc  legatum  in  facto  potius  quam  injure  consistit.  «>  - Fr.  10,  D.,  h.  t. 

Fr.  3,  §3,  O.,  t uufruct.  quemadm.  caveat , 7,9. 

•f  Tit.  D.,  de  operis  tervorum,  7, 7.  - Tit.  C-,  de  utufr.  et  minitterio  tervorum,  3, 53.' 

67  Fr.  2,  D.,  de  uaw  et  utufr . per  leg.  datit,  53,  2.  — Il  entraîne  egalement,  comine  l'usu- 
fruit, l'obligation  de  fournir  caution.  Pr.  8,  §5,  D.,  tuufructuariut  quemadm.  caveat,  7,0; 
mais  il  est  indivisible.  Fr.  1,  § 9, 1).,  ad  leg.  Fatcidiam,  33,  2. 

68  Fr.  2,  l>.,  de  ush  et  utufructu  per  leg.  datit,  33, 2. « ...El  quia  legatarius  fructuaThis  non 
est,  ad  heredem  suum  operarum  legatum  transmittit.  • Cctlc  disposition  est  difficile  à con- 
cilier avec  la  nature  des  servitudes  personnelles. 

69  Fr.  2,  D.,  h.  t.  - Fr.  2,  Ü.,  de  utu  et  utufruclu.  per  legatum  datit,  55,  2. 
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Un  passngc  d’Ulpien  mentionne  comme  un  droit  analogue  les  opéra»  ani- 
tna/ium  w. 


• DES  SERVITUDES  PRÉDIALES  f. 

§ 218.  Observations  générales. 

On  appelle  serrilules  prœdiorum  les  restrictions  apportées  à l'exercice 
de  la  propriété  d'un  héritage  en  faveur  d'un  autre  héritage.  Toute  servi- 
tude prédiale  suppose  deux  immeubles  : l’un  qui  en  est  grevé,  prmdium 
serriens,  l’autre  en  faveur  duquel  elle  est  établie,  pra‘dium  dominons  ’. 
Elle  est  inhérente  au  fonds,  et  non  pas  à la  personne  qui  l'exerce  actuel- 
lement; en  d'autres  termes,  elle  compèlc  à quiconque  est  propriétaire  du 
fonds  dominant,  mais  aussi  elle  ne  lui  compèlc  qu'en  cette  qualité.  C’est, 
pour  ainsi  dire,  une  extension  du  droit  de  propriété  du  fonds  dominant, 
une  qualité  juridique  de  ce  fonds  *.  Aussi  ne  peut-elle  être  cédée  ou  aliénée 
séparément,  et  l'aliénation  du  fonds  implique  l’aliénation  du  droit  de  ser- 
vitude 5.  — Le  nombre  de  ces  servitudes  est  illimité.  On  peut  en  établir  de 
toutes  espèces,  pourvu  qu'on  observe  les  régies  générales  en  matièredeser- 
vitudes.  Cependant,  il  y a eneore  quelques  règles  particulières  aux  servi- 
tudes prédiales,  dont  voici  l’exposé  succinct. 

1°  La  servitude  doit  assurer  un  avantage  réel  au  fonds  dominant  4.  Pa- 
reil avantage  peut  parfois  résulter  de  faits  ou  de  circonstances  qui  ne  font 
qu'augmenter  l’agrément  du  fonds,  pourvu  que  cet  agrément  soit  tel  qu’il 
rende  meilleure  la  condition  du  fonds  même  s.  — 2°  Il  faut  que  les  deux 


70  Fr.  8,  § 3,  usvfrvct.  quemadm.  caveat,  7,  9.  « Et  si  liabitatio  vel  operæ  hominis,  vcl 
eu  jus  utterius  animalis  relictœ  fuerint,  slipulatio  (satisdatio)  locum  habebit.  • 

•{•Tit.  I.,  de  servitutibns,  2,3.  - Tit.  I).,  de  *crvitutibu »,  7, 1,  ainsi  que  les  titres  suivants 
du  livre  septième.  - Tit.  C.,  de  servitutibus  et  tiqua,  3, 54. 

< §3, 1.,  de  servitulibus,  2,  3.  - Pr.  1,  $ 1,  Fr.  0,  I).,  communia  prœdiorum  tam  urbauorum , 
quam  rusticorvm,  8;  4.  * Fr.  23,  $2,  D.,  de  servitutibus  prœdiorum  rusticorum,  8,  3. 

* Fr.  86,  D.,rfewr6.  signif.,  W),  16.  ■ Quid  aliud  sunt  jura  prœdiorum,  quam  prœdia  qua- 
liter  se  habenlia,  ut  bonitas,  salubritas.  amplitudo?  » — Far  contre  le  fonds  assujetti  est 
considère  comme  étant  juridiquement  détérioré  ou  affecté  d’un  defaut.  Fr.  126, I).,eorfem. 
« ...  Jus  fundi  per  dominum  deterius  factum...  » Voy.  aussi  ci-après,  t.  Il,  § 296. 

3 II  est  inutile  de  rappeler  que  la  servitude  inhcrc  de  la  même  manière  au  fonds  assujetti. 
Voy.  au  reste  la  note  précédente  et  Fr.  23,  ^ 2.  Fr.  36.  D.,  de  sera.  prted.  rust.,  8,  3.  - Fr.  I, 
$ 1,  12,  l)  > communia  prœdiorum , 8,  4.  - Fr.  44,  I).,  locati , 19,  2.  - Fr.  11,  J 3,  D.,  de 
pignor.,  20.  fl. -Fr.  20,  ;jl,I>  , deacq.rer.  dom.t  41, 1. 

* Fr.  13,  pr.  D.,  de  servit.,  8.  fl.  — Il  s’ensuit  que  l’étendue  du  droit  ne  peut  excéder 
les  besoins  du  fonds  dominant.  Fr.  5,  pr.  Fr.  5,  $ 1.  Fr.  6.  24.  29, 1).,  de  ttrv.  prœd.  rust., 
8,3. 

6 Fr.  3.  15. 16,  D.;  de  servitutibus  prœdiorum  urbanoi'um,  8, 2.  - Fr.  8,  $ 1,  D.,  si  servitus 
vindicetur,  8,  3.  « ...ut  supra  ca  tigna  porticum  ambuUlorium  faccre  liceat...  v — Fr.  3 pr. 
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fonds  soieni  voisins,  vicina,  c’est-à-dire  que  leur  position  topographique 
permette  l’exercice  de  la  servitude  en  faveur  du  fonds  dominant 6;  mais  il 
n’est  pas  nécessaire  que  les  fonds  se  touchent 7. — 3°  On  exige  qu’il  y ait 
causa  perpétua,  c’est-à-dire  que  l’état  des  choses  soit  tel  que  l’exercice  de 
la  servitude  puisse  avoir  lieu  en  tout  temps,  sans  qu’il  soit  besoin  du  con- 
cours d’aucun  élément  extrinsèque.  Il  n’y  a donc  pas  causa  perpétua  quand 
l’usage  même  de  la  servitude  peut  avoir  pour  effet  d’en  rendre  impossible 
la  continuation  8,  ou  que  l’cxercice  du  droit  dépend  d’un  fait  placé  dans  la 
volonté  d’une  personne  autre  que  le  titulaire  9.  Cette  règle,  rigoureusement 
suivie  dans  l’origine,  finit,  à la  vérité,  par  être  appliquée  d’une  manière 
assez  large  ,0;  cependant  le  principe  fut  toujours  maintenu,  et  il  devait 


D-,  de  aqua  quolidiana,  45,80.  « ...Amœnitatis  causa  aquam  duccrc...  * —Les  Fr.  8.  pr.  19, 
D.,  de  servit.,  8, 1.  ne  sont  point  contraires  à cette  règle,  si  on  losinterprète  raisonnablement 
et  pro  subjecta  materia. 

6 Fr.  8,  § 1,  D.,  de  serv.  prœd.  rust.,  8,  5.  - Fr.  38.  39,  D.,  de  serv.  præd.  urb 8,  2.  - 
Fr.  12,  D.,  depignar.,  20, 1.  — Voy.  aussi  ci-après,  $ 231. 

7 Fr.  6,  pr.  D.,  communia  prœd.,  8,  4.  u ....  Parvique  refert,  vicinæ  sint  ambæ  ædes,  an 
non.  » Des  exemples  sc  trouvent  : Fr.  4,  $ 8.  Fr.  î>.  6,  D.,  si  servit.  vind.,  8, 8. — Fr.  1,  pr.  D., 
de  servit,  prted.  urb.,  8,2.-  Fr.  38,  D.,  de  serv.  prœd.  rust 8, 3. — Fr.  7, § l,D.,cowm.  prœd., 
8,4.-  Fr.  17,  §3,  D.,  deaqua  etaq.  pluv.,  39,  3.— Fr.  14,  $2,  D.,  de  serv.,  8,  1.-  Fr.  51,  D., 
de  serv.  prœd.  rust.,  8,  3.  - Fr.  18,  J 1,  D.,  de  aqua  et  aq.  pluv.,  39,  3.— -Fr.  17.  § 2. 3,  D., 
codent.  Voy.  aussi  ci-après,  $ 231 . 

8 Fr.  28,  D.,  de  serv.  prœd.  urb.,  8,  2.  « Omnes  autem  serritutes  prredionjun  perpétuas 
causas  liabere  debent.  et  ideo  ncque  ex  lacu,  ncque  ex  stagno  concedi  aquæduelus  potest.  * 
— Fr.  un.  § 4,  D.,  de  fonte , 43, 22.  <« ...  Cisterna  non  habet  perpetuam  causam,  nec  vivam 
aquam:  ex  quo  apparet,  in  bis  omnibus  exigendum.  ut  viva  aqua  sit;  ciste  mit*  autem  im- 
bribus  concipiuntur.  » — Fr.  1,  $ 5,  D.,  de  aqua  quolid.,  43,  20.  « ...  NuIIa  enim  alia  aqua 
doci  potest,  nisi  quæ  perennis  est.  » — Il  en  est  de  même  d'un  lac  qui  ne  s'alimente  pas  par 
des  sources  : on  ne  pourrait  y établir  une  servitude  de  passage.  Fr.  23,  $ 1.  D.,  de  servit, 
prœd.  rust.,  8, 3.  « Lacus  perpétuas.  * 

• Fr.  28,  D.,  de  servit,  prœd.  urb.,  8, 2.  « Foramen  in  imo  pariete  conciavis,  vel  triciinii, 
quod  esset  proluendi  pavimenti  causa,  id  neque  flumen  esse,  neque  tempore  acquiri  placuit. 
Hoc  ita  rcrum  est,  si  in  eum  locum  nihil  ex  cœlo  aquæ  veniat  : neque  enim  perpetuam  eau- 
sam  habet,  quod  manu  fit  : at,  quod  ex  cœlo  cadit.  et  si  non  assidue  fit,  ex  naturaii  tam 
causa  fit,  et  ideo  perpetuo  ficri  existimatur.  Omnes  autem  servitutes  prædiorum  perpétuas 
causas  habere  debent  : et  ideo  neque  ex  lacu,  neque  ex  stagno  concedi  aquæduelus  potest. 
Stillicidii  quoque  immittendi  naturalis  et  perpétua  causa  esse  débet.  » — Le  principe  qui 
domine  cette  question  est,  dans  ce  passage,  exprimé  pratiquement  par  les  mots  : neque  enim 
perpetuam  causam  habet  quodmunufit,  c'est-à-dire,  « ce  qui  exige  le  fait  ou  le  concours  d'une 
personne  autre  que  le  titulaire  du  droit.  » C'est  par  le  même  motif  que  la  qualité  de  vicinus 
est  refusé  au  fonds  qui  est  séparé  du  nôtre  par  une  rivière  sans  pont  ou  passage  publics 
(Fr.  38,  D.,  de  S.  P.  R.,  8,  3),  et  que  l'on  doutait  de  h validité  d'une  servitude  qui  consis- 
terait à tirer  l’eau  de  la  rivière  d'autrui  ou  moyen  d’une  roue  placée  dans  cette  rivière  ou 
bien  à 1a  tirer  du  réservoir  d'autrui.  Fr.  2.  D.,  communia  prædiorum,  8,  4.  » De  aqua  per 
rotam  tollenda  ex  flumiuc  vel  haurienda,  vel  si  quis  servitutem  casteüo  imposuerit,  quidam 
dubitaverunt...  * 

*°  Paui,  Fr.  9,  D.,  de  servit,  prœd.  rust. ,8,  3.  « Servitus  aquæ  ducendæ  vel  hauriendæ, 
nisi  ex  capite,  vel  ex  fonte  constitui  non  potest  : hodie  tamen  ex  quocunque  loco  ronstitui 
solet.  » — Ulpibs,  Fr.  2,  D.,  communia  prædiorum , 8,  4. 

T.  I.  47 
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lètre,  car  il  est  conforme  i la  nature  des  servitudes  — 4°  Enfin,  on  ne 
peut  établir  des  servitudes  sous  condition  ou  avec  terme.  On  ne  peut 
davantage  faire  dépendre  d’une  condition  ou  d'un  terme  l’extinction  d'une 
servitude;  cependant  si  pareille  modification  était  ajoutée  à l’acte  de  con- 
stitution, elle  donnerait  lieu  à une  exception  personnelle,  exceplio  pacti 
ou  doli,  contre  celui  qui  voudrait  exercer  la  servitude  contrairement  à la 
clause  qu’il  a consentie  **.  Cette  particularité  doit  sans  doute  son  origine 
è l’ancien  droit,  d'après  lequel  les  servitudes  prédiales  ne  pouvaient  cire 
constituées  que  par  manci/mtio  et  injure  cessio  ,s. 

Les  servitudes  prédiales  sc divisent  en  servilules  prwdiorum  urbanorum 
cl  servilules  prwdiorum  rusticorum  **.  On  entend  ici  par  prœdium  rusli- 
cum  tout  terrain  libre,  sans  bâtiments,  et  destiné  â l’exploitation  agricole  ; 
et  par  prœdium  urbanum,  tout  bâtiment , ou  emplacement  couvert  de 
bâtiments,  y compris  les  terrains  enclaves,  pourvu  qu’ils  ne  servent  pas  à 
l’agriculture  ls.  Quoiqu’il  soit  important  sous  plusieurs  rapports  de  préci- 
ser la  distinction  que  nous  venons  d’indiquer,  nous  n’en  trouvons  cependant 
aucune  définition  satisfaisante  dans  nos  sources.  Il  est  probable  que, 
dans  l’origine,  c’était  la  nature  du  fonds  dominant  qui  donnait  à la 
servitude  la  qualitéurâaine  ou  rurale  ,c;  mais  en  procédant  sur  cette  base, 
on  ne  larda  pas  à découvrir  que  chacune  de  ces  deux  catégories  offre  des 
particularités  qui  paraissent  inhérentes  à la  nature  du  droit  à exercer. 
Ainsi  l’exercice  de  toutes  1rs  servitudes  rurales  suppose  un  fait  actuel  de 
la  part  de  celui  qui  a le  droit,  ou,  comme  disent  les  auteurs  modernes,  elle 
donne  un  jus  faciendi 1T.  Par  contre,  les  servitudes  urbaines  consistent 


44  Ainsi  on  pourrait  dire  que  les  servitudes  avenir  fodiendUe , lapida  eximendi,  etc. (ci-après 
$ 220, n*  6)  n'ont  pas  perpétuant  causant,  puisque  toute  carrière  est  susceptible  d’étre  épuisée. 
Mais,  pratiquement  parlant,  celle  argumentation  serait  sans  valeur  j car,  comme  l'étendue 
de  ces  servitudes  rurales  est  déterraioée  par  les  besoins  du  fonds  dominant,  il  est  certain  que 
l’exercice  du  droit  n'amènera  jamais  l’épuisement.  Mais  il  est  egalement  certain  que  le  jus 
arenœ  fodiendee  que  je  constituerais  sur  une  prairie,  accidentellement  ensablée  par  suite 
d’une  inondation,  manquerait  de  causa  perpétua  et  n’aurait  rien  do  sérieux  comme  servitude. 

4<  Fr.  4pr.  D.,de  scrvUutey  8.  I.  — Il  s'agit,  bien  entendu,  ici  de  conditions  expresses. 
Fr.  23,  § 1,  I>  ,de.V.  P.  (J.,  8,  2.  » Futuro  quoque  ædilicio,  quod  nondum  est  vcl  impuni 
vel  acquiri  servitus  potest.  » — - Fr.  10, 1).,  de  S.  P.  H.,  8,  3. 

4*  Voy.  ci-dessus,  ^ 1 10,  note  8,  sqq.,  et  ci-après,  $223.  C’est  probablement  par  ic  meme 
motif  que  cette  question  était  autrefois  controversée  à l'égard  de  l’usufruit.  Val.  fr.r  49. 
50.  — La  promesse  de  constituer  une  servitude  ou  le  legs  d’une  servitude  peuvent  être  con- 
ditionnels. Fr.  98,  D.,  de  verb.  obi.,  45, 1.  - Fr.  5,  I).,  de  servitulc  leg.,  33, 3. 

44  Dans  le  Fr.  1,  I).,#i#crt»i/u«  vindicelurf  8, 5,  nous  trouvons  les  expressions  : serviti- 
tutes  rustica-,  urbanœ. 

4*  Fr.  198,  D.,  de  verb.  sign.,  îiO,  10. -Fr.  S,  1,  I.,  de  servit.,  2, 3.  - Fr.  I,  pr.  IK,  com- 
munia pradiorum,  8,  4.  - Fr.  3,  D.,  de  servit.,  8,  1.  « Servilules  prœdiorum  alic  in  solo, 
aliæ  in  superficie  consistunt.  » 

4*  Arg.  Fr.  1,  § 1,  D.,  communia  prædiorum,  8,  4.  - Fr.  1,  I).,  si  servitus  vindicctur,  8, 
5.  Voy.  aussi  §3,  I,  de  servit. ,2,  3,  et  TniorniLE  ad  h.  t. 

47  Voyez  l'énumération  des  servitudes  rurales  ci-aprcs  $ 220.  La  servitude  d’aqueduc  ne 
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plutôt  dans  le  droit  d’avoir  des  ouvrages  extérieurs  et  de  jouir  de  l'état  de 
choses  qui  en  résulte,  jus  habendi,  ou  de  défendre  au  voisin  de  disposer 
de  sa  propriété  de  telle  manière  déterminée,  jus  prohibendi  C’est  sur- 
tout par  cette  considération  que  les  jurisconsultes  paraissent  s’ètre  laissé 
guider,  dans  la  classification  des  servitudes,  d’après  les  deux  catégories 
indiquées  l9,  tout  en  conservant  les  anciens  noms,  comme  cela  se  rencon- 
tre dans  beaucoup  d’autres  institutions  romaines  *°. 


5 219.  Des  servitudes  urbaines  -j- . 

Les  lois  romaines  énumèrent  plusieurs  espèces  de  servitudes  urbaines, 
dont  voici  l’explication  sommaire. 

1”  Jus  tigni  immittendi,  le  droit  de  faire  reposer  des  poutres  ou  d’autres 
matériaux  de  construction  dans  le  mur  du  voisin  — 2°  Servitus  oneris 
ferendi,  le  droit  de  faire  reposer  des  constructions  quelconques  sur  le  bâti- 
ment du  voisin.  Cette  servitude  a ceci  de  remarquable  que  le  propriétaire 
du  fonds  assujetti  doit  tenir  en  bon  état  le  bâtiment  sur  lequel  reposent  les 
constructions  du  fonds  dominant  **.  11  est  difficile  d’expliquer  le  motif  de 


fait  pas  exception;  car  ce  n'est  pas  le  droit  d'atmr  un  aqueduc,  niais  celui  de  tirer  de  l'eau. 
C’est  pourquoi,  dans  le  Fr.  fl,  j l,D.,de  Publ.  in  remact.,  0, 2,  Ulpien  range  parmi  les 
servitudes  urbaines  le  cas  où  per  domum  quis  tuam  pastus  est  aquœductum  transduci,  c’est- 
à-dire  ou  nous  avons  le  droit  d’avoir,  dans  la  maison  d’autrui,  les  tuyaux  de  conduite  par 
lesquels  nous  tirons  l’eau  d’un  autre  fonds  grevé  d’une  servitude  rurale  aquœduclus. 

**  Vay.  l’énumération  des  servitudes  urbaines  au  paragraphe  suivant.  Il  est,  à la  vérité, 
un  passage  de  Ncralius,  le  Fr.  2,  pr.  D.  de  S.  P.  ft.}  8,  3,  qui  parait  incompatible  avec  noire 
hypothèse;  mais  il  l’est  autant  avec  toute  autre.  Parmi  les  divers  essais  d’interprétation  de 
ee  texte  qui  ont  été  tentés , nous  adopterions,  en  désespoir  de  cause,  celui  qui  lui  attribue 
le  sens  suivant  : « Peuvent  aussi  être  établies  en  faveur  d’un  fonds  rural  les  servitudes 
attius  lollendi , etc.  » 

19  Du  moins,  c’est  à l’aide  de  cette  hypothèse  que  nous  expliquerons  la  plupart  des  diffé- 
rences pratiques  qui  existent  entre  ces  deux  espèces  de  servitudes,  notamment  en  ce  qui 
concerne  1a  possession  des  servitudes,  les  interdits  accordés  pour  la  protection  de  cette 
possession,  la  perte  de  ces  droits  par  prescription,  etc.  — On  comprend,  au  reste, 
que  dans  le  système  que  nous  avons  adopté  nous  ne  saurions  admettre  qu’une  servitude 
urbaine  appliquée  à un  fonds  rural  puisse  être  soumise  aux  règles  des  servitudes  rurales,  et 
vice  vertu,  hypothèse  qui  est  admise  par  quelques  auteurs  modernes,  sous  le  nom  de  tervitus 
irregularit.  Cf.  ci-dessus  § 211,  note  3. 

i0  Exemples  : Actionet  perpétua,  ci-dessus  § 143  ; Interdicta,  ci-dessus  5 137,  note  81; 
Fotnus  unciarium , ci-après,  t.  II,  § 268  ; Pacta,  ci-après  5 290,  etc. 

f $ 1, 1.  de  servitutibus,  2,  3.  — Tit.  D.,  de  tervilutibus  prœdiorum  urbanorum,  8,  2. 

**  Fr.  2.  6,  D.,  de  S.  P.  U.  8,  2.-Fr.  8,  ÿ 1 et  2.  Fr.  14,  pr.  D.,  si  servitus  vindicetur,  8,  5. 
Cf.  Fr.  18, § 2.  D.,  quetnadm.  servit,  amilt. , 8, 6.  - Fr.  6,  D.,  si  mentor  fatsum  modum  dixerit, 
11,6. 

M Fr.  6,  $ 2.  b.  Fr.  8,  pr.  $ 2,  D.,  si  servitus  vindicetur , 8, 5.  - Fr.  33.  D.,  de  S . P.  U.  — 
Au  reste  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  peut  se  libérer  de  cette  obligation  en  abandon- 
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cette  particularité,  qui  a engagé  les  commentateurs  à donner  à notre 
droit  le  nom  de  servitus  qualificata  *5. — 5°  Jut  projidendi  ou  protegendi, 
le  droit  d'avoir  des  balcons  ou  d’autres  saillies  sur  la  propriété  du 
voisin  **.  — 4°  Servitus  stillicidii  tel  fluminis  recipiendi,  averlendi  ou  t'm- 
miltendi,  droit  en  vertu  duquel  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  doit 
recevoir  les  eaux  pluviales  qui  tombent  du  bâtiment  voisin,  soit  goutte  à 
goutte,  soit  rassemblées  dans  une  gouttière  48 < Cette  servitude  peut  aussi 
être  constituée  négativement  comme  servitus  stillicidii  fluminis  non  reci- 
piendi *6.  Il  y a grande  controverse  sur  la  nature  de  la  servitude  né- 
gative ; il  parait  qu’il  faut  l’entendre  du  cas  où  l'on  affranchit  son  voisin 
de  l’obligation  de  recevoir  les  eaux  pluviales,  quedes  statuts  locaux  auraient 
imposée  comme  droit  commun  aux  propriétés  voisines41.  — 3”  Servitus 
altius  non  tollendi,  par  laquelle  il  est  interdit  au  voisin  d’élever  son 
bâtiment  au  delà  d’une  certaine  hauteur  ,8.  Nos  lois  parlent  aussi  d’une 

nant  le  fonda.  Fr.  6,  5 2,  D.,  citi.  « ...  Labeo  totem  banc  servitutem  non  hominem  debere, 
srd  rem,  denique  licere  domino  rem  delinqoere  scribit.  • — Sur  plusieurs  questions  pra- 
tiques voy.  Fr.  0,5*.  S.  7.  Fr.  7.  Fr.  8,  pr.  §2, 1,  D.,  sisere.  vind.,  8,  B.  - Fr.  *,57.  Fr.  IB, 
5 38.  Fr.  27.  Fr.  *41,  5 2.  3,  D.,  de damno  infecta,  39. 2. 

Celte  obligation  doit  être  considérée,  moins  comme  une  charge  inhérente  t la  servitude, 
que  comme  nne  obligation  résultant  du  droit  de  voisinage  et  coostitnanl,  s'il  est  permis  de 
s'exprimer  ainsi,  une  obligatio  in  rem  icripla,  analogue  « celles  qui  donnent  lieu  à la  noui 
operis  nunciatio,  b la  cautio  damni  infteti,  etc.  Ce  qui  prouve  que  les  Romains  avaient  la 
même  manière  de  voir,  c'est  que  l'action  par  laquelle  le  titulaire  du  droit  poursuit  ta  répa- 
ration du  mur  se  divise  contre  plusieurs  propriétaires  du  fonds  assujetti,  ce  qui  no  devrait 
pas  avoir  lieu  s'il  s'agissait  d’une  action  tendante  à la  poursuite  d'un  droit  de  servitude. 
Voy.  Fr.  6, 5 *,  D.,  si  sero.  vind.,  8,  5 et  ci-après,  § 222.  - Les  Fr.  33,  D.,  de  ,V.  P.  V.  8, 2 , et 
Fr.  6,5  2,  D-,  si  sero.  vind.,  8,  B,  nous  font,  au  reste,  connaître  comment  les  Romains 
expliquaient  l'origine  de  celle  anomalie. 

**  5 8,1.,  de  action.,  i,  6.  - Fr.  I.  pr.  Fr.  2.  D.,  de  S.  P.  U.  - Fr.  29,  5 I,  D.,  ad  legem 
Aquit.,  9,  2.  - Fr.  2*2,  5 I,  D-,  deverb.  tignif.,  BO.  10. 

« Vxaaox,  de  1. 1.  IV,  B.  « luter  hæc  hoc  interest,  quod  stillieidiam  est,  quod  stillatim 
codât,  flumen  quod  fluat  continue.  » - Fr.  2.  Fr.  17,  5 3.  Fr.  20,  5 3-6.  Fr.  21, 28,  D., 
de  S.  P.  ü.  - Fr.  pr.  D.,  quemadmodum  servitutes  umiltunluv , 8,  6. 

*>  Fr.  2,  D.,  de  S.  P.  ü.  8,  2. 

v D’aprcs  d'autres  le  jue  etillicidii  non  recipiendi  serait  la  libération  d’une  servitus 
stillicidii  recipiendi,  dont  notre  fonds  était  grevé.  Mais  c'est  violer  les  principes  fondamen- 
taux de  la  matière  que  de  donner  le  nom  de  servitude  à un  rapport  de  droit  qui  u’est  autre 
chose  que  le  retour  à la  liberté  originaire.  (Fr.  9.  10,  D.,'deS.  P.  U.  - Fr.  *,  5 7,  D.,  si  sero. 
vind.,  8,5).  Aussi  le  passage  de  Théophile  sur  lequel  on  se  fonde  ordinairement  pour  justifier 
cette  interprétation  ne  dit  pas  nécessairement  ce  qn'on  lui  fait  dire.  En  effet,  après  avoir 
donné  nn  exemple  de  la  servitus  stillicidii  recipiendi,  Théosbiis,  ad  51,  !..  A.  I.  continue 
« ou  bien  vous  aviea  sur  mon  terrain  un  semblable  droit,  et  nous  Convenons  que  vous  ne  ver- 
serez plus  sur  ma  maison  ou  mon  terrain  l'eau  de  votre  toit  ou  de  vos  gouttières.  » L’auteur 
suppose  donc,  à la  vérité,  que  j’ai  été  tenu  de  recevoir  les  eaux  du  voisin  j mais  cette  obliga- 
tion ne  doit  pas  nécessairement  provenir  d'une  servitude,  elle  peut  aussi  être  imposée  par 
la  loi  ou  par  des  statuts  locaux.  Voy.  au  reste  ci-après,  la  note  29. 

«s  Fr,  2.  6.  Fr.  11,5  1.  Fr.  12.  21.  Fr.  23,  5 1,  Fr.  32,  pr.  D.,de  S.  P.  U.  - Fr.  7,  5 1. 
Fr.  16,  D.,  communia  prœd.,  8,  *.  - Fr.  *,  5 8,  D.,  si  sero.  vind.,  8,  B.  - Fr.  *,  5 26,  D-,  ds 
usurpalionibus,  *1,3. 
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servitug  allius  tollendi,  qui  fait  naître  la  même  controverse  que  le  jus  stilli- 
cidii  nonrecipiendi.  Nous  pensonsque  c’est  le  droit  d’exhausser  le  bâtiment 
au  delà  de  la  hauteur  fixée  par  la  loi  ou  par  les  statuts  locaux  ï9.  — 
6°  Servi  tus  ne  luminibus,  ne  prospectus  officiatur.  Ces  servitudes  empêchent 
le  voisin  de  nous  enlever  la  lumière  ou  la  vue  par  des  constructions  qu’il 
pourrait  faire  surson  terrain  50.  Nos  sources  parlent  encore  d’une  servitus 
luminum  : c’était  probablement  le  droit  d’avoir  des  fenêtres  dans  le  mur  du 
voisin  ou  dans  un  mur  commun,  ou  même  dans  notre  propre  mur  contrai- 
rement aux  statuts  locaux  5t.  — Enfin  nous  trouvons  des  servitutes  sler- 
culimi,  doacw  immittendœ,  fumi  immittendi,  etc.  31 . 

§ 220.  Des  servitudes  rurales  -j-. 

Les  servitudes  rurales  sont  sans  aucun  doute  les  plus  anciennes  de  toutes 
les  servitudes.  Dans  l’ancien  droit,  ellesétaientconsidérccs  comme  res  man- 
nipi  **.  Il  parait  que  la  loi  des  Douze  Tables  faisait  déjà  mention  des  ser- 
vitudes de  passage  M. 

*>  Gaios  , n,  3t.  IV.  3.  - J t,  I,  de  servit.,  2,3.  - Fr.  1,  pr.  Fr.  2.  21,  D.,dcS.  P.  V.  - 
Fr.  2,  D.,  de  S.  P . R.  — L'opinion  exposée  dans  le  texte  et  qui  est  conforme  à celle  déve- 
loppée ci-dessus,  note  27,  à propos  du  jus  slitlicidii  non  recipiendi,  est  encore  appuyée  par 
les  dispositions  que  nous  trouvons  dans  nos  sources  relativement  à la  hauteur  des  bâti- 
ments. Il  est  vrai  que  Ia  plupart  de  ces  dispositions  sont  plutôt  des  règlements  de  police 
que  des  lois  d'intérét  privé.  Cependant  la  L.  12,  $1.  1,  C.,  de  œdific.  privatif,  8,  10,  reconnaît 
aux  particuliers  le  droit  d'y  déroger  sous  plusieurs  rapports.  * ...  Cum  facultatcm  habet, 
ex  pacto  vel  stipulatione  mutandæ,  si  velit,  veteris  forma:.. . liceat  ipsi  secundura  vim  pacti 
et  stipulationis  œdificare. . . tune  enim  et  co  non  cuslodito  spatio  permittimus  altoilere  ædi- 
ficia,  etiam  si  prospectum  adimant  eis,  qui  conscnserunt  et  pacti  sunt,  aut  qui  in  eorum 
Homo  successerunt,  quandoquidern  competentia  jam  quibusdam  ex  convcntione  jura  per 
generalem  auferri  legem  non  oportet.  » — Voy.  au  reste  31.  Schilling,  Bemerkuntjen  über 
Rômischc  RechUgetchichtc,  p.  117  et  Lehrbuch,  § 110, 190. 

“ 5 2,  l.tde aetionibus,  1,  6.  - Pr.  5,  1, 12, 15, 15, 17.  Fr.  $ 1,2.  Fr. 22,  25.  pr.  Fr.31,D., 
de  S.  P.  U.  — Le  Fr.  2,  D.,  eodem  mentionne  aussi  une  «muta#  luminibus  officiendi.  Cf.  Fr. 
9.  D.,  eodem. 

31  A)  Fr.  1,  D.,  de  S.  P.  U.  « Luminum  servitute  conslituta  id  acquisitum  videtur,  ut 
vicinus  lumina  nostra  excipiat.  » - L.  8.  C.  de  servitutibus  3,  31.  * B)  Fr.  10,  D.,  eodem.  « Eos 
qui  jus  luminis  immittendi  non  habucrunt,  aperto  pariete  communi  nullojurc  fenestras 
immisisse  respondi.  » Il  se  peut  cependant  que  le  jus  luminis  immittendi  dans  ce  texte  doive 
s'entendre  d'ouvertures  à faire  dans  le  mur  du  voisin,  qui  serait  adosse  & un  mur  commun, 
comme  le  dit  Cic.,  topica,  1.  Omnibus  est  jus  parietem  directum  ad  parietem  communcm 
adjungere,  vel  solidum  vel  fornicatnm.  » — C)  Le  troisième  cas  que  nous  supposons,  s'ex- 
plique parla  L.  12,  § 3,  C.,  de  cedif.  priv.  8,  10.  • ...  Ne  liceat  præter  veterem  formam  in 
altitudinem  ædifkium  erigere  vel  fenestras  facere,  nisi  deeem  pedes  in  medio  intercé- 
dant, etc.  » 

84  Fr.  17,  §2,  D.,  si  serv.  vindic.  8, 3.  — Fr.  7,  D.,  de  serv.,  8,  1 ; Fr.  2.  pr.  D.,  de  serv. 
prœd.  rust.  8,  3.— Fr.  1,  § 1,  6.  D.,  de  cloaeis  13,  23.— Fr.  8,  $ 5,  7.  D.,  si  serv.  vindic.  8, 3. 

t Pr.  § 2, 1.,  de  servitutibus,  2, 3.  Tit.  D.,  de  servitutîbus pradiorum  rusticorum.,  8, 3. 

« Gaivs,  II,  29.  31. 

u VAaaon,  de  l.  L VI,  2.  - Fr.  8,  D.,  de  S.  P.  R..  8,  3. 
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Nos  sources  distinguent  particulièrement  les  servitudes  rurales  suivantes: 
1*  Le  droit  de  passage,  qui  peut  cire  plus  ou  moins  étendu  ss.  Il  s’appelle 
servitus  itineris  quand  il  nous  permet  de  passer  à pied,  à cheval  ou  même 
en  litière  sur  le  fonds  du  voisin  ï6.  La  servitus  actus  nous  autorise  à con- 
duire des  troupeaux,  des  bêtes  de  somme  et  même  des  voitures  57.  Enfin  la 
servitus  viœ  est  le  droit  de  passage  le  plus  étendu;  il  comprend  tout  ce  qui 
est  contenu  dans  les  deux  précédents,  et  en  outre  le  droit  d’employer  pour 
le  passage  toutes  sortes  de  voitures,  et  de  transporter  par  le  chemin  des 
pierres,  des  poutres  et  d’autres  matières  de  construction  18 . La  servitus 
actus  contient  ordinairement  la  servitus  itineris,  à moins  que  le  contraire 
ne  soit  stipulé;  dans  ce  cas,  il  est  permis  de  conduire  des  bestiaux  et  con- 
séquemment de  passer  avec  eux,  mais  non  pas  sans  eux  s9.  A ces  servitudes 
de  passage  on  peut  ajouter  la  servitus  navigandi,  qui  donne  le  droit  de 
passer  sur  l'étang  ou  sur  le  lac  du  voisin  w.  — 2“  Servitus  aquœductus  ou 
aqvœ  ducendœ,  le  droit  de  tirer  de  l’eau  du  fonds  d’autrui  ou  par  le  fonds 
d’autrui  sur  notre  fonds.  La  servitude  d’aqueduc  implique  le  droit  de 
placer  des  tuyaux  sur  le  terrain  assujetti,  mais  non  pas  celui  d’y  construire 

35  Nous  donnons  dans  le  texte  une  analyse  dos  dispositions  légales  sur  les  servitudes  du 
passage.  Mais  il  va  sans  dire  que  les  parties  peuvent  y déroger  par  des  dispositions  particu- 
lières. Fr.  4,  § 1.  D.,  de  servit.,  8,  i.  - Fr.  14,  P.,  communia  prœdiorum,  8,  4.  - Fr.  il,  pr. 
P.,  quemadm.  servit,  umitt.,  8,  6.  — Pour  la  direction  du  passage.  Voy.  Fr.  9,  P.,  de  servit., 
8, 1.  - Fr.  13, §5  i-  3.  Fr.  26,  P.,  de  S.  P.  R.  8,  3.  - Fr.  6,  §1.  D.,  quemadm.  servit,  amiit.,8,6. 

**  Pr.  I.,  de  servi/ut.,  2,  3.  « Iter  est  jus  cundi,  amhutandi  liomînis,  non  etiara  jumentum 
agendi  vcl  vehiculum.  » - Fr.  7,  pr.  D.,  de  S.  P.  R.  « Qui  sella  autlectica  vcliitur,  ire,  non 
«gère  dicitur  : jumentum  vero  duccre  non  potest,  qui  iter  tantum  habet.  » - Fr.  1,  J 4.  D.,  de 
serrât , 8, 1.  - Fr.  12,  P.,  eodem.  « Iter  est  enira  qua  quis  pedes  vel  cques  comracare  potest.  » 
- Fr.  I,  pr.  D.,  de  S.  P.  U.-  Fr.  1,  pr.  P.,  de  S.  P.  R.  - Fr.  7, 5 1-  Fr.  14, 1).,  commun,  pratd 
8,  4.  - Fr.  17,  §2,  P.,  deoqua  et  aq.  pluv.  arc.  39.  3. 

57  (Pr.  I.,  deserv.  2,  3.)  Fr.  1,  pr.  P.,  de  S.  P.  R.  « Actus  est  jus  agendi  vel  jumentum 
vel  vehiculum.  » - Fr.  7,  pr.  P.,  de  S.  P.  R.  « Qui  actum  habet,  et  plaustrum  ducere  et  ju- 
ments agere  potest,  sed  trahendi  lapidem  aut  tignum  neutri  eorum  jus  est.  « - Fr.  12,  P., 
de  servit,  8,  1.  - Fr.  17,  § 2,  D.,  de  aqua  et  aq.  pluv.  arc.f  59,  3.  - Cf.  Fr.  4,  § 1,  P.,  si  serv. 
vind.f  8,  5,  - Fr.  1,  P.,  de  adimendis  legatisf  34,  4. 

38  Pr.  I.,  de  serv.  2,  3.  « Via  est  jus  eundi  et  agendi  et  ambulandi  ; nam  et  iter  et  actum 
in  se  continetvia.  » - Fr.  7,  pr.  D.,  de  S.  P.  R.  « Qui  viam  habent,  cundi  agendique  jus 
habent  : plerique  et  trahendi  quoque  et  rectara  liastam  referendi,  si  modo  fructus  non 
Jædat.  » Nous  ignorons  ce  qu'il  faut  entendre  par  rectam  haslam  referre.  Fr.  23,  pr.  D., 
eodem.  - Fr.  13,  D.,de  servit.,  8, 1.  — La  largeur  de  la  via  dépend  de  la  convention  entre 
parties.  A défaut  de  conventions  particulières  « Viæ  latitudo  ex  lege  XII  Tabularum  in  por- 
rectum  octo  pedes,  in  anfractum,  i.  e.  ubi  flextira  est,  sedecim.  » Fr.  8,  D.,  de  S.  P.  R.  Voy. 
aussi  Vairon,  de  1. 1.  VI,  2.  Le  sens  du  mot  anfractum  est  controversé.  — Voy.  au  reste  sur 
la  via  en  général  Fr.  9,  D.,  de  servit.,  8,  1.  - Fr.  i,  pr.  Fr.  7,  pr.  Fr.  13,  § 2.  3.  Fr.  14. 
Fr.  23,  pr  Fr.  26,  D.,  de  S.  P.  R.  - Fr.  13,  § l-,  P.,  de  acceptil.,  46,  4. 

39  Pr.  I.,  de  servitut.,  2, 3.  - Fr.  1,  pr.  P.,  de  S.  P.  R.-  Fr.  2,  P.,çuem«dm.  ser'v.  amitt.,8. 
6.  - Fr.  1,  P.,  de  adimendis  legatis  34,  4.  - Fr.  88,  D.,  de  verb.  obi.,  4ïi,  1.  — Il  est  facile  de 
concilier  ces  passages  avec  le  Fr.  4,  § 1,  I).,  si  serv.  vindic.  8.  5.  « Qui  iter  sine  actu,  vel 
actum  sine  itinere  habet,  actione  de  servitute  utetur.  » 

i0  Fr.  25,  $ I,  P.,  de  S.  P.  R.  8,3. 
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des  canaux  maçonnés41.  L’usage  de  l'eau  peut  être  donné  pour  toute 
l’année  ou  seulement  pour  une  saison  de  l’année4*. — Z”  Servitus  aquœ 
haustus  ou  aquœ  hauriendœ,  le  droit  de  puiser  de  l’eau  sur  le  fonds  d’autrui; 
il  contient  naturellement  le  jus  itineris  4ï.  — 4“  Servitus  pecoris  ad  aquam 
appellendi,  le  droit  de  faire  abreuver  des  troupeaux  à la  source  d’autrui  ; 
il  contient  implicitement  le  jus  actus  44. — 3°  Servitus  pecoris  pascendi, 
le  droit  de  conduire  paître  nos  troupeaux  sur  le  terrain  d'un  autre;  il 
comprend  naturellement  la  servitus  actus.  S’il  n’y  a pas  de  dispositions 
particulières  sur  l'étendue  de  ce  droit,  il  ne  peut  être  exercé  que  pour  le 
nombre  de  bestiaux  qui  sont  attachés  au  fonds  dominant43. — 6”  Enfin 
beaucoup  d’autres  servitudes  qui  donnent  le  droit  de  prendre  sur  le  fonds 
assujetti  des  pierres,  de  la  craie,  du  sable,  de  la  chaux,  des  échalas  pour  , 
nos  vignes,  jus  lapidis  eximendi,  cretœ  eximendm,  arènes  fodiendw , cakis 
coquendœ,  silvte  cœduœ  ut  pedamenta  in  vineis  non  desint,  etc.  4ti. 


DE  LA  Ql’ASf  "POSSESSION  DES  SERVITl’DES. 

§221. 

L’idée  de  la  possession,  emportant  celle  du  pouvoir  physique  sur  une 
chose,  ne  s’applique  rigoureusement  qu’aux  objets  matériels  '.  Envisagée 
dans  ses  rapports  avec  le  droit  4e  propriété,  la  possession  se  manifeste 
cependant  encore  comme  l’exercice  des  pouvoirs  compris  dans  ce  droit. 
Or,  à ce  point  de  vue,  les  Romains  ont  cru  pouvoir  étendre  l’idée  aux  ser- 


41  Pr.  I.,  de  tervilul.,  2, 3.-  Fr.  1,  pr.  Fr.  9,  D.,d«S.  P.  R - Fr.  4, 1).,  de  aqua  quolidiana , 
43,  20.  Voy.  aussi.  Fr.  1,  $ 2.  3,  D.,  eodem.  - Fr.  1 1,  § 1,  D.,  de  Publ.  in  rem  act.f  6,  2.  - 
Fr.  2,  §1.  Fr.  10.  15.  21.  22.  26.29,  D.,<feS.  P.  R.  - Fr.  17.  § 1,  I).,  de  aqua  et  aq.  pluv., 
39,  3.  - Fr.  2.  4.  Fr,  5,  pr.  D.,  de  aqua  quotidiana;  43,  20.  - Fr.  2,  D.,  de  rivis,  43,  21.  — 
Il  ne  faut  pas  confondre  cette  servitude  avec  le  droit  de  conduire  ou  de  déverser  ses  eaux  sur 
le  terrain  du  voisin,  jus  aquœ  immittendœ  veleducendœ  infundum.  Fr.  29,  D.,  de  S.  P.  R.  - 
Fr.  8,  J 8,  D.,  li  serv.  vind.,  8,  5. 

4t  Aqua  quolidiana  et  aqua  œstiva,  Fr.  1 , 55  2.  3.  4.  5.  D.,  de  aqua  quotid.  et  œstiva , 43, 20. 
L'usage  peut  même  être  restreint  à certains  jours  ou  heures.  Fr.  2,  $ 1,  D.,  de  S.  P.  R.  - 
Fr.  7. 10,  § 1,  D.,  quemadm.  servit,  amitl.,  8,  6.  - Fr.  6,  §3.  Fr.  3,  § 1,  D.,  de  aqua  quolidiana , 
43,  20.  — C'est  à ces  hypothèses  que  les  Romains  appliquent  le  terme  servitutes  discon- 
tinuœ.  Voy.  ci-après,  §231. 

«§2,I.  de  servit.  ,2,  3.  - Fr.  1,  $1.  Fr.  2,51.  Fr.  3,  S 3.  Fr.  9.  20,  S 3,  D. , de  S.  P.  R 

41  S 2,  I.,  de  servit.,  2,  3.  - Fr.  1,$1.  Fr.  4.  6,$l,D.,rfe  S.  P.  R. -Fr.  14,5  2,D  .,de 
alimentis  legatis,  34,  1.  - Fr.  1,5  18,  D.,  de  aqua  quolidiana,  43,  20. 

43  5 2,  I.,  de  servit.,  2,  3.  - Fr.  1,51.  Fr.  3,  pr.  5 3.  Fr.  4.  6,  5 1 , R-,  de  S.  P.  R.  - Cf. 
Fr.  13, 5 1 , D.,  comwittnia  prœdiorum,  8,  4.  - L.  6,  C.,  de  strvitutibus,  3,  34. 

48  52,  I.,  de  servit.,  2,  3.  - Fr.  1,5  1.  Fr.  3,  5 1. 2.  Fr.  5,  5 L Fr.  0-  D-,  S.  P.  R.  etc. 

1 Fr.  3,  pr.  D.,dr  acq.  pots .,  41,  2.  « Possidcri  autem  possunt  quæ  suut  corporalia.  * - 
Fr.  4,  527,  D . de  usurpât.,  41,3.  «Quia  nec  possideri  intelligUur  jus  incorporalc.  « 
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vitudes,  en  considérant  comme  possesseur  d’nne  servitude  celui  qui 
exerce  les  pouvoirs  contenus  dans  le  droit  de  servitude,  quasi  possessio 
ou  juris  possessio  *.  Au  premier  abord,  cette  extension  parait  aisée  ; mais 
en  y réfléchissant  de  prés,  on  découvre  des  servitudes  qui  ne  s’y  prêtent 
guère.  La  possession,  en  effet,  exige  une  manifestation  palpable  et  con- 
tinue : or,  il  y a plus  d'une  servitude  dont  l'exercice  n’a  rien  de  continu  ni 
d’apparent.  Cette  considération  n'avait  point  échappé  aux  Romains  *,  mais 
elle  n'a  point  porté  de  fruits.  Car  au  lieu  de  baser  sur  ce  fait  une  distinc- 
tion rationnelle,  comme  le  firent  plus  tard  quelques  droits  coutumiers  et  le 
législateur  français  *,  les  Romains,  contrairement  à leurs  habitudes,  tombè- 
rent, parun  excès  degénéralisation,  dansdeux  extrêmes  égalcmenlerronés. 
D'un  côté,  en  effet,  l'usucapion,  qui  est  l'application  la  plus  énergique  de 
l’idée  de  la  possession,  fut  rejetée  d’une  manière  générale  et  absolue  pour 
toutes  les  servitudes,  bien  qu'elle  eût  pu  être  parfaitement  admise  à l'égard 
de  certaines  catégories  s;  et  d'un  autre  côté,  l’on  chercha  à appliquer  les 
autres  effets  possibles  de  la  possession  à toutes  les  servitudes,  même  & 
celles  dont  la  nature  répugne  à cette  application  De  ces  méprises  est 
résulté  un  système  imparfait,  dont  voici  les  règles  générales 7. 

* Gaies,  IV,  130  -Pr.  I.,  de  intcrdiclis,i, 18.  - Fr.  23, 5 2,  D.,  ex  quib.  caus.  majores,  4, 6. 
Fr.  10,  pr.  D.,  t»  serv.  vind .,  8, 5.  - Fr.  3,  § 17,  D.,  de  ni,  43, 16.  - Fr.  2,  § 3,  D.,  de  prccario , 
43,  26.  — Voy.  aussi.  Fr.  32,  § 2,  D.,  de  S.  P.  V .,  8,  2.  - Fr.  2,  in  f.  D.,  communia  prvdiorum, 
8.  4.  - Fr.  4,  in  f.  D.,  de  itinere,  43,  19. 

3 Elle  cal  présentée  en  termes  exprès  par  Paul.  Fr.  14,  pr.  D.,  de  servit.  8,  1.  • Servi- 
tutes  prxdiorum  rusticorum,  ctiamsi  corporibus  accedunl,  incorporalcs  tnmen  sunt,  et  ideo 
usu  non  espiuntur,  vcl  ideo  quia  talcs  sunt  serritntes,  ut  non  habcant  certam  continua  nique 
possessioncm  : nemo  enim  tam  perpetno,  tam  continentcr  ire  potes  t,  ut  nullo  momeoto 
possessio  ejus  interpelliri  videatur.  Item  et  in  servitutibus  prædiorum  urbanorum  obscr- 
vatur.  » Et  il  est  permis  de  croire  que  c'est  par  ce  motif  que  U loi  Scribonia  mit  fin  aux 
essais  qui  avaient  pu  être  tentes  d'appliquer  l'usucapion  aux  droits  de  servitude.  Voy.  ci- 
après,  5 228.  * 

4 Les  disposition  du  code  civil,  Art.  690.  « Les  servitudes  continues  et  apparentes  s'ac- 
quièrent par  titre  ou  par  la  possession  de  trente  ans.  » Art.  691.  « Les  servitudes  continues 
non  apparentes  et  les  servitudes  discontinues  apparentes  ou  non  apparentes  ne  peuvent 
s'établir  que  par  titre...  » doivent  leur  origine  h la  coutume  de  Paris.  — Les  Romains 
soupçonnaient  bien  cette  distinction  rationnelle;  et  c'est  pourquoi  ils  mentionnent  souvent 
dans  cette  matière  tout  spécialement  les  servitudes  urbaines,  qui  sont  généralement  con- 
tinues dans  le  sens  que  le  législateur  français  donne  à ce  terme.  (Fr.  20  D.,  de  S.  P.  U 
8.  2.  et  passim) ; mais  ils  ne  sont  pas  parvenus  à se  rendre  un  compte  tout  à fait  exact  de 
la  base  et  de  la  raison  d'étre  de  cette  différence. 

**  Il  est  vrai  qu'on  admit  plus  tard  la  lonyi  temporis  pnescriptio  comme  moyen  d'acquisi- 
tion des  droits  de  servitude;  mais  cette  application  de  la  quasi -possessio  servitutis  resta  en 
dehors  du  domaine  du  jus  civile,  précisément  pendant  l'époque  qui  eût  été  particulièrement 
propre  à développer  celte  institution  difficile,  c'est-à-dire  pendant  l'Age  d'or  de  la  science  du 
droit. 

Spécialement,  l'action  Publicienne  et  les  interdits  possessoires.  Voy.  ci-après  J 222  vers 
ja fin,  ct$224. 

7 Nous  faisons  abstraction  ici  des  conditions  particulières  qui  sont  exigées  pour  quelques 
interdits  possessoires  et  pour  l’usucapion.  Voy.  ci-après  § 224,  notes,  et  5 228. 
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La  quasi-possession  d’une  servitude  exige  naturellement  la  réunion  des 
deux  conditions  régulières  de  toute  possession,  savoir  : 1”  corpus,  c’est-à- 
dire  l’exercice  des  pouvoirs  continus  dans  le  droit  de  servitude  dont  il 
s’agit;  2“  animus(servitutem) tibi  habendi,  c’est-à-dire  l’intention  d’exercer 
ces  pouvoirs  comme  nous  appartenant  : l’exercice  à titre  précaire  ou  de 
tolérance  ne  constitue  point  de  possession  8. 

L’acquisition  de  la  possession  d’une  servitude  se  fait  d’une  manière 
analogue  à celle  de  la  possession  corporelle,  par  appréhension  opérée  avec 
animus  possidendi.  Nous  avons  fait  appréhension  d’une  servitude  dès  que 
nous  avons  posé  un  acte  qui  nous  donne  la  possibilité  d’exercer  les  pou- 
voirs contenus  dans  le  droit  de  servitude,  et  à plus  forte  raison  dès  que 
nous  les  exerçons  en  réalité  9.Mais  comment  faire  appréhension  d’une  ser- 
vitude qui  consiste  tout  simplement  à jouir  d’un  état  de  choses  sans  aucune 
manifestation  extérieure  et  saisissable,  par  exemple  d’une  servilus  altius 
non  tollendi.  Ici,  aucun  acte  d’appréhension  ne  saurait  être  imaginé,  à 
moins  que  par  hasard  le  possesseur  du  fonds  que  nous  voulons  assujettir 
n’essaye  d’élever  son  bâtiment  et  y renonce  par  suite  de  notre  opposi- 
tion ; car  dès  lors  nous  avons  en  réalité  exercé  le  pouvoir  qui  compètc 
au  titulaire  du  jus  altius  non  tollendi  ,0.  — Il  n’y  a évidemment  pas  de 
tradition  réelle  possible  à l’égard  d’un  droit,  d’une  abstraction  **.  Cepen- 
dant, comme  la  tradition  corporelle,  envisagée  dans  ses  effets  juridiques, 
n’est  autre  chose  que  la  faculté  qui  nous  est  donnée  par  le  possesseur  ac- 
tuel d’exercer  dorénavant  le  pouvoir  qu’il  exerçait  lui-méme  auparavant, 
on  a admis  qu’il  y a quasi-tradition  d’une  servitude  toutes  les  fois  que  nous 
exerçons  la  servitude  avec  le  consentement  du  possesseur  actuel  de  la  chose 
assujettie,  patientia  et  usu  1S. 


8 Fr.  7.  D.,  de  ilinere,  15, 19.  « ...  tanquam  suo  jure  faccrc.  » — Fr.  25.  D.,  qwmadmo- 
dum  tervil.  ami//.,  8, 6.  « Scrvitntc  mus  non  videtur,  niai  ia  qui  suo  jure  uti  se  credidit...  » 
Les  mots  qui  «uo  jure  uti  te  credidit  ne  veulent  pas  dire  que  celui  qui  exerce  croit  user  d’un 
droit  lui  appartenant,  mais  qu’il  le  fait  avec  l 'intention  d’en  user  commet  d’un  droit. 

5 La  forme  de  l’acte  dépend  naturellement  du  caractère  particulier  de  la  servitude  dont 
nous  voulons  prendre  possession.  Quand  il  s’agit  d'un  droit  d'usufruit  qui  implique  détention 
de  1a  chose  usufruitière  meme,  l’acte  d’appréhension  se  présente  sous  la  même  forme  que  dans 
la  possession  corporelle.  Pour  les  outres  servitudes,  le  fait  meme  de  l'exercice  constitue  l'acte 
d'appréhension.  Fr.  3,  pr.  D.,  de  utufructu,  7, 1.—  Fr.  20.  D.,  de  tervil.  8,  1.  — Fr.  1,  $6. 
Fr.  2,  D-,  de  ilinere,  45,  19. 

">  Arg.  l’r.  15,11.,  de  operis  no» i nunciat.,  39,  1.  - Fr.  45,  D.,  dedamno  infeeto,  39, 3. 

11  Gsius,  II,  28.  ■ Incorporâtes  (res)  traditionem  non  rccipere,  manifestum  est.  a — Fr.  43, 
$ 1,  D.,  de acquirendo  rerum  dominio,  41,  1. 

“ Fr.  U,  § 1,  D.,  de  Publ.  in  rem  nctione,  G,  2.  « Si  de  usufructu  agatur  trsdito,  Publi- 
ciana  datur.  ltemque  serritutibus  urbanorum  prædiorum  per  traditionem  constituas  vel  pa- 
lientiam,  forte  si  per  domum  quis  suam  passus  est  aquieductum  transduci  : item  ruslicorum; 
nam  et  hic  traditionem  et  patientiam  tuendam  constat.  • — Fr.  3,  pr.  D.,  de  utufruclu,  7, 
1.  «...  Dare  autem  intclligitur  (hères  usumfruclum),  ai  induxerit  in  fundum  legatarium, 
eurnve  patiatur  uti  frui...  a— Fr.  20,  D.,  deeervit.,  8, 1.  • Quolics  via  aut  aliquod  iusfuudi 
T.  I.  4s 
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Nous  perdons  la  possession  d’une  servitude  comme  la  possession  corpo- 
relle, soit  corpore,  soit  animo,  soit  corpore  et  anitno.  La  perte  par  l’intention 
n’offre  rien  de  particulier.  Quant  à celle  qui  se  fait  corpore,  il  est  évident 
que  tout  fait  qui  met  tin  à la  possibilité  d’exercer  les  pouvoirs  dont  il 
s’agit  nous  fait  perdre  la  possessio  juris.  Les  servitudes  réellement  sus- 
ceptibles de  possession  se  prêtent  parfaitement  à l’application  conséquente 
de  cet  axiome  dont  nous  avons,  pour  les  choses  corporelles,  constaté 
la  rigoureuse  exactitude,  ci-dessus,  § 172  : il  faut  un  acte  con- 
traire à notre  pouvoir  pour  nous  en  faire  perdre  la  possession  ,s. 
La  possession  des  servitudes  qui  n’ont  pas  le  caractère  requis  d’apparence 
et  de  continuité  se  perd,  au  contraire,  par  cela  seul  qu’elles  ne  sont  pas 
exercées  u. 

La  possession  des  servitudes  peut,  au  reste,  comme  la  possession  corpo- 
relle, s'acquérir  et  s’exercer  par  des  représentants;  et  elle  est  sous  ce  rap- 
port, soumise  aux  règles  générales,  pourautnnt  que  la  nalurcdechaque  ser- 
vitude le  permette.  Mais  les  servitudes  prédiales  offrent  une  particularité 
qui  s’explique  par  la  nature  propre  de  ccs  droits,  et  qui  consiste  en  ce 
qu'elles  s’exercent  pour  le  fonds  dominant,  même  à l’insu  du  proprié- 
taire et  sans  que  celui  qui  les  exerce  entende  agir  pour  le  propriétaire, 
pourvu  seulement  qu'il  ait  l'intention  de  les  exercer  dans  l’inléréj  du  fonds, 
fundi  noinine  ,r\ 


DES  ACTIONS  RELATIVES  AUX  SERVITUDES. 

S 222.  De  l’action  confestoire 

On  appelle  confessoire  l'action  qui  sert  à faire  valoir  et  à protéger  un 
droit  de  servitude.  Ce  nom  vient  de  ce  que  l’action  a pour  but  de  faire 
reconnaître  au  défendeur  le  droit  réclamé  par  le  demandeur  \ Elle  est 
également  appelée  ijfidicatio  ou  petilio  servilutis,  parce  qu’elle  est  pour  les 


emeretur,  cavendum  putil  esse  Lakco,  per  te  non  fier i.  quo  minus  eo  iure  uti  possim,  quia 
nulla  eiusmodi  iuris  vacua  tradilio  esset.  Ego  puto.  usuni  eius  iuris  pro  tradilione  possessio- 
nia  accipiendum  esse.  Ideoque  et  interdicta  veluti  possessoria  constituta  sunt.  — Fr.  t,  J 2, 
t>.,  de  S.  P.  R-,  8,3-  • Traditio  plcnc  et  patientia  serritutum  induxit  oOicium  Prrloris.  «— 
Voy.  aussi  ci-après  § 223,  note  ti. 

« Fr.  20,  pr.  D.,  de  S.  P.  V.,  8,  2 - Cf.  Fr.  6,  D.,  eodem.,  et  Fr.  6,  § t,  D.,  ai  un. 
vindiee/ur,  8,  S. 

**  Fr.  1 2, 5 2, 1). , de  utvf ruclu,  7,  ! . - Fr.  2t,  I). , quibui  tnodis  uiutfr.  amilt.,1,1. — Fr .5, 
1).,  quemadmodum  servi/,  timilt..  8,0.  - Fr.  0,  pr.  I).,  eodem.  • Nam  satis  est  fundi  noraine 
itum  esse.» -Fr.  20.  21.22.23.  St.  D.,  eodem- Fr.  1,$7.  Fr.  3,  $ d,  D.,  de  i/iitere,  «,  19. 

f Tit.  D.,  si  usus/rucfKs pdetur  vel  adnliumprrlinerr  nrgttur,  7,6.— Tit.  D.,si  unihu  vin- 
diertur.  vrt  a d alium  perhntre  negetur , 8.  3. 

• Fr.  2,  pr.  D.,ii  serv.  vindicelur,  8,  5.  l'oy.  aussi  ei-après,  note  12. 
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servitudes  ce  que  la  revendication  est  pour  le  droit  de  propriété  *.  — Aussi 
la  procédure  a-t-elle  été  de  tout  temps  analogue  à celle  de  la  revendica- 
tion des  choses  corporelles.  D’abord  soumise  à la  sacramenli  legis  actio, 
elle  s’en  affranchit  sous  le  système  formulaire,  au  moyen  de  la  sponsio,  et 
finit  par  admettre  la  demande  directe  per  pelitoriam  formulant 3. 

Pourpouvoir  intenter  l’action  confessoire,  il  faut:  1”  que  le  demandeur 
ait  le  droit  de  servitude  qu’il  réclame  4;  2”  que  ce  droit  ait  été  lésé.  Le 
demandeur  doit  donc  d’abord  prouver  l'existence  de  son  droit  s.  Cette 
preuve  est  simple  dans  les  servitudes  personnelles.  Dans  les  servitudes 
prédiales,  elle  se  compose  de  deux  éléments.  En  effet,  comme  les  servitu- 
des prédiales  sont  inhérentes  à la  qualité  de  propriétaire  du  fonds 
dominant,  nous  ne  pouvons  en  prouver  l’existence  qu’apres  avoir  constaté 
que  nous  avons  la  propriété  de  ce  fonds  8.  Il  peut  donc  se  faire  que  tout 
en  ayant  la  possession  d’un  fonds,  nous  soyons  obligé  de  prouver  notre 
droit  de  propriété  7 . L’action  confessoire  est  accordée  utiliter  à ceux  qui 
sont  intéressés  directement  à l’existence  de  la  servitude  à cause  d'un  droit 
d’hypothèque,  d’emphyléose  ou  de  superficie  *.  Toutacte  qui  porte  atteinte 
à l’exercice  du  droit  de  servitude  comme  tel  constitue  une  lésion  donnant 


* Pour  cire  plus  exact,  il  faudrait  dire  «ce  que  In  revendication  et  l’action  négatoire  sont 
pour  le  droit  de  propriété.  « Voy.  ci-après  note  8. 

3 Spuntio  : si  jus  utexdi  rautXDi  fundo  corxiluho  miiii  est.  h-s.  xxv  darb  rpojidir?  — Peli- 
toria  formula  : si  parût  jus  c te  nui  f stemm  ruaoo  cornbliaxo  à°  A*  bssb.  Voy.  ci-dessus*)  203. 

4 Quand  il  s'agit  d’une  servitude  prédiale  et  que  le  fonds  dominant  appartient  à plusieurs, 

chacun  des  copropriétaires  peut  intenter  l’action  pour  le  tout,  in  et  le  jugement 

qu’il  obtient  profite  i tous,  au  moins  en  ce  (pii  concerne  le  droit  de  servitude.  Fr.  4,  $ 3,  4. 
Fr.  19,  D.,  si serv.  vind.,  8,  b*.  - Fr.  1,$  S,  I).,  de  arboribus  ardendis,  43,  27.  Voy.  ci-dessus 
§ 133,  note  38  et  ci-après  note  10. 

5 Fr.  10,  pr.  I).,  si  serv.  vind .,  8,  b.  — L.  9.  C.  de  servit  ut  ibu s,  3,  34  et  passim. 

6 Fr.  2,  $ 1.  Fr.  6,  §3,  D.,  si  sert».  vindic.,  8,  b. — Fr.  16,  D.,  de  exceptionibus,  44,  J . « Fun- 
dum  Titianum  possides,  de  cujus  proprietate  inter  te  et  me  controvcrsia  est,  et  dico  præterea 
viam  ad  eum  per  fundum  Scmpronianum,  quem  tuum  esse  constat,  deberi  : si  viam  petam 
cxceptionem  quod  præjudicium  prœdio  non  fiat,  utilem  tibi  fore  putavit  : videliett  quod 
non  aliter  viam  mihi  del/eri  probaturut  sim , quam  prius  probaverim  fundum  Titianum  meum 
este.  » 

7 C’est,  ce  nous  semble,  le  cas  auquel  Justinien  fait  allusion  dans  le  célèbre  passage  du 
$ 2, 1-,  dr  nef  i oui  bus , 4,  6.  « Sane  uno  casu,  qui  possidet,  nihilominus  actoris  partes  obtinet, 
sicut  in  latioribus  Digestorum  libris  opportun ius  apparebit.  » Cf.  ci-dessus  § 153,  note  11. 
Nous  nous  bornons  à indiquer  cette  interprétation  sans  entrer  dans  des  détails  sur  les  nom- 
breux essais  faits  par  les  jurisconsultes  modernes,  à l’effet  de  découvrir  I’umuj  casus  dont  Jus- 
tinien parle  dans  ce  passage,  la  question  n’ayant,  au  fond,  aucune  importance  théorique  ni 
pratique. 

* Fr.  16,  D.,  deservitut.,  8,  l.-Fr.  3,  §5.  Fr.  9,  D.,  de  operis  novi  nunciat.,  39,  l.-Fr.  1, 
5 9,  D.,de  superfie 43,  18.  — L’usufruitier  qui  est  troublé  dans  l’exercice  d’une  servitude 
appartenant  au  fonds  usufruetnaire  n’a  pas  l’action  confessoire  du  chef  de  cette  servitude, 
mais  il  obtiendra  le  même  résultat  en  l’intentant  du  chef  de  son  usufruit.  C’est  du  moins  l’o- 
pinion de  Paüi  etd’ULNBx  (Fr.  1,  pr.  Fr.  3,  $ 1,  D.,  si  ususfr.  pelât.,  7,  61,  qui  semble  de- 
voir l’emporter  sur  l’opinion  contraire  de  Julie*,  citée  par  Ulpien  dans  la  Fr.  1,  § 4,  D.,  de 
remissionibus , 45, 2b. 
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droit  à l’action  confessoirc  9.  Dans  la  plupart  des  cas,  ce  sera  contre  le 
propriétaire  de  la  chose  assujettie  que  nous  la  dirigerons  l0,  mais,  le  cas 
échéant,  elle  peut  être  intentée  contre  tout  tiers  qui  se  trouve  dans  les 
conditions  voulues  11 . 

Le  but  de  l'action  est  de  faire  reconnaître  l'existence  de  la  servitude 
et  par  conséquent  de  faire  cesser  le  trouble  que  le  défendeur  apporte  à 
1 exercice  de  notre  droit.  Le  juge  se  laissera  déterminer  par  la  nature  par- 
ticulière de  la  servitude,  dans  le  choix  des  mesures  propres  à obtenir  ce 
résultat ,s.  Il  peut  imposer  au  défendeur  une  caution  pour  prévenir  toute 
atteinte  ultérieure  ,4,  et  le  condamner  aux  dommages  et  intérêts,  s'il  y a 
lieu  ,s.  ■ — Il  nous  reste  à mentionner  que  le  défendeur  qui  ne  répond 
pas  à l'action,  ou  qui  nie  faussement  les  faits  de  trouble  qu’on  lui  impute, 
est  condamné  à perdre  au  profit  du  demandeur  la  possession  du  droit  qu’il 
usurpe,  et  se  trouve  dès  lors  dans  la  nécessité  de  prendre  lui-même  le  rôle 
de  demandeur,  s’il  veut  faire  valoir  ce  droit  ’®. 

* Fr-  9,  D.,  lilcrvit.  vind.,  8,  S.-Fr.  îj,  pr.  6, 1).,«i  uxu.fr.  priai  tir,  7,  6— Fr.  6,  § I.  D.,  «i 
terv.  vi lut.,  8,  S.  Les  deux  derniers  passives  ont  fait  dire  que  l'action  confessoirc  était  donnée 
non-seulement  quand  il  y avait  lésion  du  droit  de  servitude,  mais  alors  même  qu'il  y avait 
simple  contestation.  Cette  opinion,  incompatible  avec  les  principes  généraux,  provient  de  ce 
qu’on  n’a  voulu  voir  une  lésion  du  droit  de  servitude  que  dans  les  cas  où  le  défendeur  usurpe 
lui-même,  c’est-à-dire  possède  la  servitude,  comme  la  revendication  ne  sc  donne  que  contre 
le  possesseur  de  la  chose  revendiquée.  Mais  on  perd  de  vue  que  les  droits  de  servitude,  tout 
comme  le  droit  de  propriété,  peuvent  recevoir  des  atteintes  qui  ne  vont  pas  jusqu’à  nous 
priver  de  la  possession,  et  que  l’action  dont  il  s’agit  ici,  ayant  pour  but  de  protéger  contre 
toute  lésion  du  droit,  remplace  à l’égard  des  servitudes,  non-seulement  la  revendication, 
mais  aussi  l’action  négative.  Voy.  au  reste  ci-dcssus,  § 175,  notes  14-16;  $207,  note  4.  et 
$ 219,  note  23. 

10  Quand  la  chose  assujettie  appartient  à plusieurs,  l’action  peut  être  intentée  contre 
chacun  pour  le  tout,  à cause  de  l'indivisibilité  des  servitudes,  et  le  jugement  agit  à l’égard 
de  tous,  tant  en  leur  faveur  qu’à  leur  préjudice.  Ceci,  au  reste,  ne  s'entend  que  de  la  partie 
du  jugement  relative  au  droit  de  servitude;  les  condamnations  personnelles  que  le  jugement 
peut  contenir  sont  divisibles  et  ne  frappent  que  les  individus  coupables.  Fr.  4,  $3.  4.  Fr.  6, 
$ 4.  D.,  #i  serv.  vind .,  8, 5.  Voy.  ci-dessus  note  4;  $ 155,  note  38,  et  § 219,  note  23. 

« Fr.  4, $3.  5.  Fr.  6,  $3.  4.  Fr.  9,  pr.  Fr.  10,  $ 1.,  D.,  si  serv.  vindie 8,  5.  - Fr.  5,  $ 1, 
Fr.  6.  D. , si  ususfr.  petntur  7, 6. 

Jus  sibi  esse,  fundo  vel  .vdihus  utendi  fruendi,  vel  per  fundum  vicinum  cundi, 
agendi,  etc.  » Gains,  IV,  3.- $3.  I.,  de  act.}  4,  0.  - Fr.  2,  pr.  Fr.  7. 8.  $ 4,  D.,  si  serv.  vind., 

8. 5.  - Voy.  aussi  ci-dessus  § 137,  note  14. 

tï  Parmi  ces  mesures  peut  figurer,  selon  les  circonstances,  la  destruction  des  ouvrages 
contraires  à I’cxercicc  de  1a  servitude.  Quand  l’action  est  intentée  en  reconnaissance  d’un 
droit  d’usufruit,  le  jugement  peut  ordonner  la  remise  de  la  chose  au  demandeur,  etc., 
Fr.  1,  pr.  Fr.  5. 6.  D.,  si  ususfr.  petatur,  7,  6.  - Fr.  4,  § 5.  Fr.  7.  8,  § t.  Fr.  15,  18.  D.,  « 
«rt>.  vind.,  8,  5.  - L.  5.  C.,  de  servit.,  3.  34. — Si  pendant  le  procès  la  servitude  s’est  éteinte 
par  non-usage,  le  défendeur  sera  condamne  à la  rétablir.  Fr.  5,  § b,  D.,  si  ususfr.  pet.,  7, 6.  - 
Fr.  8,  $ 4,  I>.,  si  wr®.  vind.,  8, 5. 

u Fr.  7,  D.,  si  serv.  vind.,  8,  5.-  Fr.  7.  D.,  de  aqua  quotid.,  43,  20.  — Le  juge  peut  même, 
le  cas  échéant,  décréter  un  envoi  en  possession.  Fr.  18.  D.,ii serv.  vind.,  8,  5. 

« Fr.  4,  $ 2.  Fr.  6,  $6,  D.,  ai  serv.  vindie.,  8,  5. -Fr.  2.  Fr.  5.  $ 3.  6,  D.,  si  ususfr.  petatur, 

7. 6.  - L.  5,  C.,  de  servi  tut.,  3, 54. 

« Fr.  15,  D.,  de  operis  novi  nunt.,  39,  1.  « Eaquc  rationc  hactcnus  is,  qui 
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I. 'action  confessoirc  est  donnée,  comme  Publicienne,  soit  à celui  qui 
n'est  que  possesseur  de  bonne  foi  de  la  servitude  qu’il  réclame,  soit  à celui 
qui,  tout  en  ayant  le  droit  de  servitude,  préfère  la  preuve  plus  facile  de  la 
Publicienne 17. 


§ 223.  De  l'action  négatoire  ■}. 

Nous  avons  vu,  au  § 207,  auquel  nous  renvoyons  pour  les  notions 
générales,  que  l’action  négatoire  peut  être  intentée  toutes  les  fois  que 
quelqu’un  lèse  notre  droit  de  propriété  d'une  manière  qui  ne  suffirait  pas 
à nous  donner  la  revendication.  Elle  aura  donc  lieu  particulièrement  si 
quelqu'un  s’arroge  un  droit  de  servitude  sur  notre  propriété  *8. 

L’action  négatoire  compèle  au  propriétaire;  elle  est  donnée  utiliter  au 
créancier  hypothécaire,  à l’emphytéolc  et  au  supcrficiaire  ,0.  Le  deman- 
deur doit  prouver  son  droit  de  propriété  ou  l’existence  du  droit  réel  qui 
l’autorise  à agir.  Il  y a une  grande  controverse  yir  la  question  de  savoir  s’il 
doit,  en  outre,  prouver  la  non-existence  de  la  servitude  que  le  défendeur 
veut  usurper.  L’affirmative  est  soutenue  d’une  manière  plus  ou  moins  ri- 
goureuse par  beaucoup  de  jurisconsultes,  et  le  nom  même  de  l’action  semble 
favoriser  cette  opinion  *®.  Cependant,  elle  est  incompatible  avec  les 
principes  généraux  sur  le  droit  de  propriété.  En  ciïet,  ce  droit  est  absolu 
et  exclusif,  et  celui  qui  a fourni  la  preuve  de  sa  propriété  a par  là  même 
constaté  l’existence  de  tous  les  pouvoirs  contenus  dans  ce  droit,  jusqu’à 
ce  qu’un  autre  établisse  que  ces  pouvoirs  ont  été  limités  ou  restreints  d'une 
manière  quelconque  **,  H faut  donc  soutenir  que  le  demandeur  a satisfait 

rem  non  defenderct.  punietur,  ut  de  jure  suo  probare  necesse  hnbeat:  idenimessc  petitoris 
parles  sustinerc.  » - Cf.  Fr.  45.  D..  de  damna  infecta . 311.  2,  ci-après  $ 223.  noie  23. 
C'est  le  même  principe  qui,  dans  l'ancien  droit,  faisait  donner  contre  le  défendeur  qui 
titem  non  defendebat  un  interdit  çukm  usenr buctcm,  par  suite  duquel  le  demandeur  ob- 
tenait la  possession  de  la  chose  usufruitière.  En  matière  de  servitudes  prédiales,  il  y avait 
sans  doute  des  interdits  analogues,  mais  portant  d'autres  noms,  comme  il  y avait  en  matière 
de  revendication  et  de  pétition  d'hcrédité;  les  interdits  yuiu  flndlm  et  qcam  bebkditatkm. 
Voy.  iilpien  , Pragm.  Vindob.  - Vatic.  fragm 92.  93;  ci-dessus  $ 205,  note  20,  $ 201,  note  47, 
et  ci-après  £ 223,  note  23. 

77  Fr.  Il,  § 1,  D.,  de  Publiciana  in  rem  act.,  t>,  2.  - Fr.  1,  § 2,  de  S.  P.  il.,  8, 3.  — Dans 
l'ancien  droit,  l'action  Publicienne  était  d'une  application  beaucoup  plus  étendue.  Voy. 
ci-après  § 223,  notes  0-8. 

f Tit.  D.,  ti  ututfruclus  petetur  vel  ad  alium  perlinere  negetur , 7.  ti.  - Tit.  D.,  ai eervifuê 
vituiieetur,  vel  ad  alium  perlinere  negetur,  8,  K.  — La  procédure  de  Faction  négatoire  a suivi 
la  même  marche  que  celle  de  l'action  confessoirc.  Voy.  ci-dessus,  5 222,  note  3. 

Voy . ci-dessus  § 207,  note  3,  et  ci-après  note  23,  Cf.  $ 2, 1 . , de  ac/ioniàus,4,  ti.  - Fr.  3.  pr. 
D.,  ai  veusfr.  pet.,  8,  3.  - Fr.  9,  pr.  Fr.  14,  pr.  D.,  ai  serv.  vind 8,  3. 

19  Fr.  îi,  pr.  D.,  ai  ususfr.  pet.,  7.  6.  - Fr.  2,  pr.  in  f.  Fr.  4,  $ 7,  D.,  ai  serv.  vind.,  8,  S. 

50  Fr.  2,  pr.  D.,  ai  serv.  vindic.,  8,  3.  • (Competit  aclio)  negatoria  domino  qui  negat.  » - 
§2, 1.,  de  action.,  «Si  quis  intendat  jus  non  esse  adversario,  utendi  frucudi,  cundi,  agendi.  » 

*f  V oy.  ci-dessus  § 135 , § 180 , $ 210,  note  7. 
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à l'obligation  de  la  preuve  dès  qu’il  a établi  sa  propriété.  Si  le  défendeur 
soutient  avoir  un  droit  de  servitude,  c’est  à lui  d’en  prouver  l’existence,  et 
il  n’y  a aucune  raison  d’abandonner  cette  règle  dans  le  cas  où  le  défendeur 
se  trouverait  avoir  la  quasi-possession  de  la  servitude22. — Quant  aux  con- 
ditions que  la  lésion  doit  réunir  pour  donner  lieu  à l’action  négatoire,  nous 
renvoyons  à ce  que  nous  avons  dit  en  traitant  du  droit  de  propriété  2“. 

Le  but  de  l’action  négatoire  est  de  faire  reconnaître  que  nous  avons  le 
droit  de  propriété  libre  de  la  servitude  usurpée,  et  par  conséquent  de  faire 
condamner  le  défendeur  à ne  plus  nous  troubler,  ainsi  qu’à  nous  payer  des 
dommages  et  intérêts  s’il  y a lieu.  Il  peut  également  être  contraint  à four- 
nir caution  pour  l’avenir*4.  — Faisons  encore  observer  que  le  défendeur 
qui  ne  répond  pas  à l’action  ou  nie  faussement  l’exercice  de  la  servitude 
qu’on  lui  impute,  perd  la  possession  et  se  trouve  réduit  à prendre  le  rôle  de 
demandeur  **. 

Quoique  les  lois  n’en  parlent  pas,  rien  ne  parait  s’opposer  à ce  qu’on 
applique  à l’action  négatoire  le  principe  de  l’action  Publicienne. 

32  Arg.  L.  10,  C.,  de  pignoralitia  actions,  4,  24.  a ...  Ut  autant  credilor  pignons  defensione 
sc  tueri  possit,  cxlorquetur  ci  nécessitas  prohandi  debiti...  » Ce  qui  est  dit  ici  du  possesseur 
qui  prétend  tenir  la  chose  en  vertu  d'un  droit  de  gage  s'applique  egalement  à celui  qui 
exerec  un  droit  d’empliytéose.  ou  de  servitude.  — Pour  l'opinion  contraire,  on  cite  souvent 
les  Fr.  8.  14,  D.,  de  probot  ionitms,  22,  5,  et  Fr.  7,  § U,  I).,  de  liberali  causa,  40,  12.  Mais  il 
suffit  de  lire  ccs  passages  pour  se  convaincre  qu’ils  n'ont  pas  le  moindre  rapport  avec  la 
question  dont  il  s’agit.  Le  Fr.  15,  D.,  de  operis  novi  nunciat.,  59,  1,  quoiqu'il  traita  réelle* 
inentdes  actions  négatoire  et  confcssoire,  appartient  à un  ordre  d'idées  tout  à Tait  différent. 
Voy.  ci-dessus  $ 222  nota  16,  et  ci-après  nota  25.  Le  Fr.  8,  § 5.  D.,  si  serv.  vind.,  8,5,  parait  au 
premier  abord  plus  favorable  ù ceux  qui  imposent  au  demandeur  la  preuve  de  la  liberté  du 
fonds,  toutes  les  fois  que  le  défendeur  se  trouve  en  possession  de  la  servitude.  (Jlmii  y dit 
« Si  quæritur,  quis  possessoris,  quis  petitoris  partes  sustineat,  sciendum  est,  possessoris 
partes  sustinere,  si  quidem  tigna  immissa  sint,  eum  qui  servitutem  sibi  deberi  ail,  si  vero 
non  sont  immissa,  eum  qui  negat.  » Il  est  incontestable  que  les  mots  possessoris  ou  petitoris 
partes  sustineat  peuvent  signifier  : « être  oblige  ou  n’étre  pas  obligé  de  prouver  l’existance 
ou  la  non-existence  du  droit  de  servitude,  » et  que  dès  lors  ce  texte  pourrait  être  invoqué 
contre  l’opinion  que  nous  soutenons.  Mais  nous  pouvons  également  prendre  les  mots  dans 
leur  sens  usuel.  Possessoris  partes  sustinere  signifierait  dès  lors  avoir  ta  possession,  c'est- 
à-dire,  pouvoir  repousser  tout  empiétement  et  n’avoir  pas  besoin  de  recourir  à une  action 
pêtitoire  pour  exercer  son  droit.  Cette  hypothèse,  qui  parait  d’autant  plus  admissible  que 
dans  le  Fr.  6,  § 1,  D.,  codent,  tire  du  même  ouvrage,  Ulmin  sc  sert  exactement  des 
mêmes  termes  pour  examiner  la  question  de  savoir  à qui  compétent  les  interdits  posscs- 
soires  (Cf.  Fr.  K,  $ 10,  D.,de  operis  novi  nunc.,  39.  1),  mérite  certes  d’être  préférée  à une 
interprétation  qui  implique  violation  d’un  principe  fondamental  en  matière  de  preuve. 

55  Voy.  ci-dessus  $ 207,  note  4. 

u 5 2, 1.,  de  actionibue , 4,  6.  - Fr.  î>,  §6,  D.,  si  ususfr.  petatur,  7, 6.  - Fr.  4,  § 2.  Fr.  7.  12. 
14.  pr.  D.,  si  servitus  vindicetur , 8,  5. 

*s  Fr.  15,  D.,  de  operis  novi  nunc.,  39, 1.  « ...  Eum,  cum  quo  agcretur,cavere...  non  prias 

je  œdificaturum,  quam  ultro  egisset.  jus  sibi  essealtius  tollere » Fr.  45,  D.,  dedamno  in- 

fecto , 39,  2.  « Ædificatum  habes  : ago,  tibi  jus  non  esse  habere . Non  défendis.  Ad  me  pos- 

sessio  transferenda  est,  non  quidem,  ut  p rôti  nus  destruatur  opus  (iniquum  cnim  est,  demo- 
lilionem  protinus  fieri),  sed  ut  id  fiat,  nisi  intra  certum  tempus  egeris,  jus  tibi  esse  ædifi- 
catum habere.  » — Voy.  aussi  ci-dessus,  <)222,  nota  16. 
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§ 224.  Des  actions  possessoires. 

Nous  avous  vu  ci-dessus  que  le  principe  de  la  possession  a élé  étendu 
aux  servitudes  sous  le  nom  de  juris  ou  quasi-posscssio.  Par  suite  de  cette 
extension,  on  a également  appliqué  les  interdits  possessoires  aux  cas  où 
quelqu’un  exerce  une  servitude,  abstraction  faite  de  la  question  de  savoir 
s’il  a le  droit  de  l’exercer.  Toutefois,  par  suite  des  dillieuliés  que  la  ma- 
tière présente,  et  que  nous  avons  signalées  au  § 221,  cette  application  n'a 
pu  se  faire  d’une  manière  générale  et  absolue 4S. 

C’est  aux  servitudes  personnelles  que  les  interdits  possessoires  ont  été 
appliqués  d^  la  manière  la  plus  étendue.  Cela  s’explique  aisément,  car  la 
quasi-possession  de  l’usufruit  se  manifeste  de  la  même  manière  que  la 
possession  corporelle.  C’est  par  ce  motif  que  le  préteur  donnait  utiliter  les 
interdits  uti  possidetis  etu/ide  ripourprotégcrla  possession  de  l’usufruit47. 
Dans  le  droit  nouveau,  les  interdits  ordinaires  retinendœ  et  recuperandœ 
pussessionis  sont  accordés  indistinctement  pour  toutes  les  servitudes  per- 
sonnelles 48. 

Le  même  motifse  rencontre  dans  les  servitudes  prédiales,  dont  l’exercice 
consiste  à avoir  la  jouissance  d’un  certain  état  de  choses  4<J.  L’usage  de 
ces  servitudes  ne  saurait,  en  effet,  être  troublé  que  par  un  acte  qui  trouble- 
rait également  la  possession  matérielle  du  fonds  dominant,  et  l’on  peut 
dire  que  la  possession  de  la  servitude  est  inhérente  à la  possession  du 
fonds,  comme  le  droit  de  servitude  fait  partie  de  la  propriété  du  fonds  en 


**  Les  dispositions  que  nos  sources  renferment  sont  trop  peu  précises  pour  qu'il  soit  pos- 
sible d'établir  à cet  égard  une  théorie  certaine.  Tour  les  servitudes  personnelles,  la  question 
est  à l'abri  de  toute  contestation.  Voy.  la  note  suivante.  Hais  elle  est  on  ne  peut  plus  contro- 
versée par  rapport  aux  servitudes  prédiales.  Tandis  que  les  uns  appliquent  les  interdits  or- 
dinaires à (ouïes  les  servitudes  (ci-aprcs,  note  58} , d’autres  n’admettent  que  les  interdits 
particuliers,  dont  il  sera  question  dans  la  dernière  partie  du  paragraphe  (ci-après,  note  51). 
Nous  suivons  dans  notre  exposé,  en  général,  la  théorie  de  M.  de  Ssticnt,  Traité  de  l a posses- 
sion, §'j  4'i  et  10,  parce  qu'elle  uous  parait  la  plus  probable. 

*7  ra/icana  fragm.,  90.  * Si  usufructu  legato,  lcgalaiius  funduni  naclus  sit,  competit 
[utile]  interdictum  adverses  euro,  quia  non  possidet  legatum,  sed  potius  fruitur.  Inde  et  tn- 
terdictum  uti  possidetis  utile  hoc  noraine  proponitur  [et]  unde  vi,  quia  non  possidet.  Utile... 
tali  concipiendum  est:  quod  de  hit  bonis  legati  nomine  pose  ides , quoque  uteris  frueris, 
quodque  dolo  malo  fecisti,  quominus  possideres,  utereris  fruereris,  etc.  "Voyez  aussi  les  memes 
Fragm.  91 . 92.  93. 

îs  Ils  ne  sont  même  plus  qualifies  d 'utiles.  Fr.  12,  § 2.  Fr.  60  pr.  D.,  de  usufructu , 7,1.- 
Fr.  27  in  f.  D.,  dedonat.,  39,  5. -Fr.  5,  $ 13-17.  Fr.  9,  § 1.  Fr.  10,  D.,  de  vi,  43.16.-Fr.  41,  D., 
uti  possidetis,  43,  17.  - Fr.  2,  pr.  ^3.  D.,  de  precario,  43,  26. 

w A l'exccptiou  pourtant  des  servitudes  qua;  non  fanendo  consistant.  Le  voisin  qui  élève 
sa  maison  au  delà  d'une  certaine  hauteur  peut,  en  effet,  léser  notre  possession  dujasa/tius 
non  tollendi,  mais  il  ne  porte  certes  aucuue  atteinte  à la  possession  matérielle  de  notre 
fonds.  Arg  Fr.  ïi.  $ 10.  D.,  de  operis  novi  nunc.,  39,1. 
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faveur  duquel  elle  est  constituée  M.  A l’égard  de  ces  servitudes,  il  est 
donc  permis  de  soutenir  que  les  interdits  ordinaires  retinendœ  possession!* 
peuvent  servir  à en  protéger  l’exercice  51 . Les  interdits  recuperandœ  pos- 
session! s ne  peuvent  jamais  être  employés,  parce  que  le  trouble  le  plus  grave 
apporté  à la  servitude  ne  saurait  avoir  pour  effet-  de  nous  déposséder  de 
l’immeuble  même. 

Il  n’en  est  pas  de  même  des  servitudes,  dont  l’exercice  suppose  un  acte 
positif  de  la  part  de  celui  qui  les  réclame.  Les  interdits  ordinaires  n’y  se- 
raient d’aucune  utilité;  mais  nous  trouvons  pour  les  cas  les  plus  importants 
des  interdits  particuliers,  dont  la  plupart  paraissent  être  antérieurs  aux  inter- 
dits créés  pour  les  servitudes  personnelles.  Telssont  : I»  l’interdit  de  itinere 
actuque  priralo,  accordé  à celui  qui  a exercé  d’une  manière  non  vicieuse  la 


Quant  au  droit  de  servitude,  cette  observation  s’applique  à tous  les  jura  preediorum 
( Voy . ci-dessus  $ 218,  note  2)  ; mais  quant  à la  possession  de  la  servitude,  elle  n’est  vraie 
que  pour  les  servitudes  prédiales,  dont  l’exercice  consiste  habendo.  C’est  cette  vérité  de  fait 
qu’exprime  un  texte  du  Digeste,  tout  en  l’étendant,  à tort,  à toutes  les  servitudes  urbaines. 
Fr.  20,  pr.  D.,  de  S.  P.  IA,  8, 2.  « Servi  tûtes  quæ  in  superficie  consistant,  possessione  (scilicet 
fundi  vel  superficiel’)  retinentur...  » 

31  Cela  résulté,  en  effet,  de  la  nature  des  choses,  bien  qu’aucun  texte  ne  le  dise  expressé- 
ment ; car  le  Fr.  8,  § îi  in  f.  D.,  ai  servitus  vind.,  8,  5.  « ...  Sed  et  intcrdictum  uti  fossidrtis 
poterit  locum  haberc.si  quis  proliibeatur,  qualitcr  velit,suo  uti,  * peut  s’entendre  aussi  bien, 
et  même  mieux,  de  celui  qui  veut  maintenir  la  liberté  de  son  fonds  que  de  celui  qui  veut  fu- 
mtim  immittere.  C’està  cause  de  cc  silence  de  nos  sources  que  quelques  auteurs  ontcoutesté  l’ap- 
plication des  interdits  possessoires  même  aux  servitude»  habendi, ense  fondant  en  outre  sur  le 
Fr.  3,  $ 8,  D.,  uti  possidetis , 13,  !7.  a Item  vidoatnus,  si  projectio  supra  vicini  solum  non  jure 
haberi  dicatur,  an  interdictum  uti  possidetis  sit  utile  alteri  adversus  alterum?  Et  est  apud 
Cassium  relatum,  utrique  esse  inutile,  quia  aller  solum  possidet,  alter  cum  ædibus  super- 
ficiem.  » Ce  texte,  dit-on,  refuse  formellement  l’interdit  uti  possidetis  au  possesseur  d’une 
«ertutw»  projieiendi.  11  refuse  le  même  interdit  au  possesseur  du  fonds  soumis  à l'exercice  de 
la  servitude,  et  c'est  cette  disposition  qui  est  invoquée  par  les  partisans  de  l’opinion  d’après 
laquelle  les  interdits  retinend<e  possessions  nescraicnt  pas  accordés  du  chef  d’une  simple  lésion, 
mais  exclusivement  dans  le  cas  où  l’adversaire  soutient  être  possesseur  lui-mcme.  Si  cette 
manière  de  voir  était  fondée,  le  texte  cité  serait  en  effet  incompatible  avec  la  théorie  des  in- 
terdits possessoires  que  nous  avons  adoptée  ci-dcssus,  $ 173,  note  li;  et  c’est  par  cc  motif 
que  beaucoup  d’interprètes  changent,  d’après  l’autorité  de  Cujas,  le  mot  inutile  en  utile. 
Ce  changement  arbitraire  nous  parait  non-seulement  inutile,  mais  encore  inadmissible.  Oui, 
le  jurisconsulte  refuse  dans  l’espèce  Vinterdictwn  uti  possidetis  aux  deux  possesseurs;  mais 
pourquoi  ? Par  la  raison  bien  simple  qu’aucon  d’eux  u’a  à sc  plaindre  d’un  fait  de  trooble 
commis  par  l’autre.  Si  mon  voisin  voulait  faire  une  projeetio  sur  mon  ter/ain,  j’aurais 
certes  contre  lui  l’interdit  uti  possidetis,  comme  il  l’aurait  contre  moi,  si  je  faisais  quelque 
chose  contre  sa  pt'ojeclio  existante.  Mais  habebe  projectionem  ne  constitue  point  un  fait  de 
trouble.  // abere  projectionem  peut  donner  lieu  à l'action  négatoire,  qui  est  une  in  rem  aetio; 
mais  l’interdit  possessoire  exige,  en  sa  qualité  d'actio  in  personam,  un  fait  obligatoire  posé 
par  le  defendeur.  Or.  pareil  fait  n’existe  point  dans  l’espèce.  Comment  d’ailleurs  l’édit  qui 
promet  le  maintien  de  la  possession  telle  qn’elle  existe,  uti  possidetis,  pourrait-il  être  invo- 
qué, à l'effet  d’obtenir  un  c)iangement,par  l’une  ou  l’autre  des  deux  parties,  dont  aller  solum 
possidet,  alter  cum  œdibus  super/iciem?  Cette  interprétation  simple  et  naturelle  nous  parait 
lever  toute  difficulté  pour  les  interdicta  retinendte  possessions,  tant  à l’égard  des  choses  cor- 
porelles qu’en  ce  qui  concerne  les  servitudes  réellement  susceptibles  de  possession. 
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servitude  depassageau  moins  pendant  trente  jours  de  l’année  qui  a précédé 
le  trouble.  On  peut  également  se  servir  d’un  interdit  à l’effet  de  faire  le3 
réparations  nécessaires  pour  l'exercice  du  droit  de  passage,  mais  dans  ce 
cas  on  doit  prouver  l’existence  de  son  droit  et  fournir  caution  du  chef  de 
tout  dommage  33.  2“  Les  interdits  de  aqua  quotidiana  et  de  aqua  œstiva  5ï. 
Ces  interdits  supposent  qu’on  a acquis  la  possession  de  bonne  foi  et  en 
vertu  d’un  juste  titre.  3°  L’interdit  de  rivis  reficiendis,  à l’effet  de  pouvoir 
curer  et  réparer  les  conduits  d’eau  3*.  4°  Les  interdits  de  fonte  et  de 
fonte  reficiendo  purgando  ss.  5°  Enfin  il  y a un  interdit  particulier,  ten- 
dant à obtenir  protection  dans  les  réparations  nécessaires  d'un  cloaque 
qui  se  trouve  sous  le  terrain  d’autrui  36. — Le  but  de  tous  ces  interdits  est 
d’obtenir  protection  dans  l’exercice  de  la  servitude  qu’on  possède  et  con- 
damnation aux  dommages  et  intérêts,  s’il  y a lieu  37.’ 

En  dehors  des  cas  mentionnes  ci-dessus,  la  simple  possession  d’une  ser- 
vitude ne  jouit  d’aucune  protection  légale  38.  Mais  il  va  sans  dire  que  le  pos- 
sesseur peut  user  de  l’action  confessoirc  directe  ou  publicienne,  ou  bien 
des  actions  fondées  sur  les  rapports  qui  résultent  du  droit  de  voisinage, 
si  sa  possession  réunit  les  conditions  particulières  requises  pour  pouvoir 
employer  ces  moyens  de  droit  39. 


M Tit.  D.,  de  itinere  actuque  privato , 45, 19.  et  spécialement  les  Fr.  1,  pr.  § 2.  3.  6.  7. 8.  9. 
11. 12.  Fr.  2.  3,  pr.  $ 1.  10.  Fr.  0,7,  D.,  eodem.  Cf.  Fr.  2,  §2.  D.,  de  inter dictis,  45,  1. 

33  Tit.  D.,  de  aqua  quotidiana  et  œttiva,  43,  20,  et  spécialement  Fr.  1,  pr.  § 10-14.  19.  20. 
23-27.  31-30.  Fr.  4.  6,  D.,  eodem.  - Fr.  1,  § 26,  D.,  eodem.  « Si  inter  rivales  (id  est,  qui  per 
eundem  rivum  aquani  ducunt)  sit  contentio  de  aquœ  usu,  ulroque  suum  esse  conteudcutc  : 
duplex  interdictum  ulrique  compctit.  • Cf.  Paul,  1, 0,  7. 

34  Tit.  D.,  de  rivie,  43,21. 

« Tit.  D.,de  fonte,  43, 22. 

36  Tit.  D.,  de  cloaci »,  43, 23. 

37  Fr.  3, 5 17.  Fr.  9,  § 43, 16.  - Fr.  I,  pr.  Fr.  3,  §3, 11,  D.,  de  itinere , 43,19. 

- Fr.  1.  pr.  tj  23,  D.,  de  aqua  quotid.  tl  œstiva,  45,  20,  et  pan  i tu.  Voy.  aussi  ci-dessus  $ 175, 
notes  19-22,  et  $222,  notes  13-15. 

38  Les  auteurs  qui  appliquent  les  interdits  possessoires  à toutes  les  servitudes  invoquent  le 
Fr.  20,  D.,  de  servitutibus , 8,  1,  où  Javolenus,  après  avoir  parlé  de  la  possession  des  servi- 
tudes, conclut  en  disant  : « Ideoque  et  interdicta  veluti  possessoria  constituta  sunt.  » Mais  il 
est  évident  quo  cette  phrase  veut  tout  simplement  dire,  qu’il  y a des  interdits  quasi-posses- 
soires,  sans  qu’il  en  résulte  que  toutes  1rs  servitudes  soient  munies  de  pareils  interdits.  La 
rédaction  du  Fr.  1 , § 8,  D. , quod  legatorum , 43, 3,  qu’on  invoque  également  en  faveur  de  cette 
opinion,  n’est  guère  plus  concluante  ; il  s’y  agit  d’ailleurs  d'un  interdictum  adipùcendæ  ftos- 
eessioniSf  c’est-à-dire  d’une  action  qui  n'est  pas  même  possessoirc.  Voy.  ci-dessus  § 174, 
note  7,  et  ci-après,  t.  Ht,  $ 503. 

3*  Voy.  ci-dessus  $ 222,  et  ci-après,  l.  Il,  § 364. 
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COMMENT  LES  SERVITUDES  S’ÉTABLISSENT. 


§ 225.  Introduction  historique. 

Le  mode  général  d'établir  une  servitude  d’après  le  droit  civil  était  an- 
ciennement la  injure  cessio,  qui  était  un  simulacre  de  l’action  confessoire, 
comme  la  injure  cessio  d’une  chose  corporelle  était  une  revendication  fic- 
tive *.  — Pour  les  servitudes  rurales,  qui  étaient  res  mancipi,  on  se  servait 
aussi  de  la  mancipation  *.  — Enfin  quand  on  transférait  la  propriété  d’une 
chose  à un  autre,  on  pouvait  s'en  réserver  l'usufruit,  per  deductionem. 
Toutefois  cette  réserve  ne  pouvait  être  ajoutée  que  quand  le  transfert  de  la 
chose  se  faisait  par  mancipatio  ou  par  injure  cessio  3. 

Aucun  de  ces  modes  civils  ne  pouvait  servir  entre  étrangers  ou  à l’égard 
des  fonds  provinciaux.  Dans  ces  hypothèses,  on  se  bornait  à faire  une  simple 
convention,  a laquelle  on  ajoutait  habituellement  la  promesse  d’une  peine 
en  cas  de  contravention  & la  servitude,  dans  le  but  de  constater  que  ce  n’é- 
tait point  par  pure  tolérance  que  le  propriétaire  de  la  chose  assujettie  se 
soumettait  à la  restriction  de  son  droit 4.  Pour  garantir  les  servitudes  ainsi 
constituées,  les  préteurs  des  provinces  accordaient  sans  doute  l’action  con- 
fessoire, comme  ils  admettaient  la  revendication  pour  les  fonds  provin- 
ciaux. Ils  protégeaient  d'une  manière  analogue  la  servitude  établie  par 
quelqu’un  qui  n’avaitquela  propriété  bonitaire  de  la  chose  assujettie. Enfin, 
ils  donnaient  uliliter  l’action  confessoire,  quand  c’était  l'emphyléote  ou  le 
superficiaire  qui  avait  accordé  une  servitude  sur  le  fonds  emphytéotique 
ou  superficiaire.  Dans  tous  ces  cas,  à la  vérité,  il  n’y  avait  pas  de  servitus 

* Gaius,  II,  26.  30 — Ulpien,  XIX,  11. — Vaticana  fragmenta,  45. 

* Gaius,  11,29.  50. 

* Gaius,  II,  30*32. — Ulpien.  XIX,  H.—  Vatic.  frogm.,i7-*M.  Ces  derniers  passages  tires  de 
Paul  contiennent  plusieurs  dispositions  particulières  sur  cette  matière.  Voy.  M.  Pellat,  Ex- 
posé de t principe»  généraux,  etc.,  p.  49,  sqq. 

* Gaius,  II,  31.  «...  Alioquin  in  provincialibus  prædiis  sivc  quis  usumfructurn.  sive 
jus  cundi,  agendi,  aquimve  ducendi  vel  altius  tollcndi  icdes,  aut  non  tollcndi,  ne  luminibus 
vicini  officiatur,  cetcraque  similia  jura  constituera  velit,  pactionibus  et  stipulationibus  id 
clïiccre  potest  : quia  ne  ipsa  quidem  prædia  mancipationem  aut  injure  ccssioncm  racipiunt.» 
Cf.  ci-après  $ 217,  note  1 3.  — C’est  à tort  que  quelques  auteurs  ont  soutenu  qu’il  n’avait  pas 
été  possible  de  constituer  des  servitudes  sur  le  fonds  provincial,  et  que  les  pacta  dont  parle 
Gaïus  n’auraient  fait  naitre  qu’une  simple  obligation.  On  sc  convaincra  du  contraire,  en  sui- 
vant attentivement  le  développement  historique  de  cette  matière.  Voy.  au  reste  une  consti- 
tution d’ALBXANDBt  Sévère.  L.  3,  C.,  de  servitulibus  et  agita, "3,  34.  « Et  in  provincialiprædio 
oonstilui  servitus  aquæductus,  vel  aüæ  servitutes  possunt,  si  ea  præcesserint,  quæ  servitutes 
constituant  : tueri  enim  planta  inter  contrahentes  debent.  Quare  non  ignorabis,  si  priorcs 
possessores  aquam  duci  per  prædia  prohibera  jure  non  potuerint,  cum  codem  onereperfe- 
rendae  servitutis  transire  ad  cmtorcs  cadcm  prædia  posse.  a (224). 
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jure  civili  comtituta-,  mais  de  fait,  on  obtenait  le  même  résultat  tuitione 
prœtoris  s. 

Le  préteur,  tant  à Rome  que  dans  les  provinces,  accordait  une  protection 
semblable,  toutes  les  fois  que  la  servitude  n’avait  pas  été  établie  d’après  le 
droit  civil,  mais  que  l’une  des  parties  l’avait  exercée  de  bonne  foi,  et  que 
l’autre  en  avait  toléré  l’exercice.  Cette  tolérance  était  considérée  comme 
une  espèce  de  tradition  transférant  la  quasi-possession  de  la  servitude,  que 
le  préteur  protégeait  d'une  manière  analogue  à la  possession  matérielle 
d’une  chose,  tant  par  les  interdits  que  par  l’action  Publicicnnc 

Dans  le  droit  nouveau,  les  anciennes  solennités  sont  tombées  en  désuétude 
et  remplacées  par  la  simple  convention,  qui  de  tout  temps  avait  été  em- 
ployée dans  les  provinces  T.  Dès  lors  l’usage  de  l'action  Publicienne  a dû 
devenir  moins  fréquent.  Cependant  elle  est  toujours  utile,  non-seulement 
quand  une  servitude  a été  établie  en  notre  faveur  par  quelqu’un  qui  n’est 
pas  propriétaire  de  la  chose  assujettie,  mais  encore  quand,  par  un  motif 
quelconque,  nous  voulons  éviter  de  fournir  la  preuve  de  la  propriété  de 
notre  auteur.  Au  reste,  dans  ces  cas,  il  est  évident  qu’il  ne  suffit  pas  de 
constater  la  convention,  il  faut  de  plus  que  nous  établissions  le  fait  de  la 
quasi-tradition  : car  l’action  Publicienne  suppose  la  possession  de  bonne 
foi,  et  pareille  possession  ne  peut  être  acquise  que  par  un  acte  extérieur 
consenti  par  celui  que  nous  croyons  être  propriétaire  de  la  chose  assu- 
jettie®. 

Après  ees  observations  préliminaires,  nous  passerons  en  revue  les  divers 
modes  de  constitution  de  servitudes,  tels  qu’ils  se  trouvent  dans  le  droit 
de  Justinien. 


S 226.  Par  convention  ou  par  disposition  de  dernière  volonté. 

Toutes  les  servitudes  peuvent  être  établies  par  disposition  de  dernière  vo- 
lonté; toutefois,  il  est  dans  la  nature  des  choses  que  ce  mode  soit  plus  usité 


3 Vaticana  fragmenta,  61 . (Fr.  l,pr.  D.,çui6u«  mod.  ututfr.  amitt.,  7,4).  • ...  Et  parvi 
refart,  utrum  jure sitconstitutus  ususfrnctus,  an  vero  tuitione  prætoria  : proinde  traditusquo- 
que  ususfrnctus,  scilicct  in  fundo  stinendiario  vcl  trihutario,  item  in  jure  vcctigali  vcl  su* 
perfide  non  jure  constituas.  "-Fr.  23,  §7,  D.,  de  ueufruetu,  7,  l.-Fr.  1,5  6,  9,  D.,  de  tuper- 
ficitebue , 43,  18. — Il  en  aurait  etc  de  même  d’une  servitude  constituée  par  adjudication  dans 
un  Judicium  imperia  continent.  Arg.  Voy.  ci-dessus,  5 193,  note  42,  et  ci-après,  5 227,  note  23. 

0 Va  tic.  fragm.,  61.  - Fr.  11,  § 1,  D.,de  Public,  ad.,  6,  2.  Cf.  Fr.  12,  5 2,  D.,  codcm. 
— Fr.  23,  57,  I).,  de  ueufruetu,. 7 , 1.  - Fr.  1,  pr.  D.,  qui&.  mod.  ututfr.  amitt.,  7,  4.  - Fr.  9, 
5 1,  D.,  ueufruct.  quemadm.  caveat , 7,  9.  Fr.  20,  D.,  de  servitut.,  8,  1. — Fr.  1,  § 2,  D. 
de  S.  P.  /?.,  8,  3.  - Fr.  16,  D.,#i  ter  vit.  vindic .,  8,  8.  - Fr.  1,5  9,  D.,  de  tupercifiebut,  43, 18. 

7 54,  1.,  de  tervihU.,  2,  3.  — 5 1,  I.,  de  utufructu,  2, 4. — Fr.  3,  pr.  D.,  de  utufrudu,  7, 1. 

* Fr.  11,51,  D.,  de  Public,  in  retnact.,  6,2.  Voy.  aussi  ci-dessus,  5 208  et  5 221;  note  12. 
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à l’égard  des  servitudes  personnelles.  Nous  réservons  les  détails  pour  le 
droit  héréditaire  9. 

Dans  le  droit  nouveau,  toute  servitude  peut  également  s’établir  par  con- 
vention entre  le  propriétaire  de  la  chose  assujettie  et  la  personne  en  faveur 
de  laquelle  elle  se  constitue.  Celui  qui  veut  accorder  une  servitude  doit 
être  propriétaire  de  la  chose  sur  laquelle  elle  va  être  établie,  et  avoir  la 
capacité  de  disposer  de  cette  chose  de  la  manière  dont  il  le  fait.  Par  ex- 
tension, on  a accordé  à l'emphytéote  et  au  supcrliciaire  le.  droit  d'établir 
des  servitudes;  mais  il  va  sans  dire  que  ces  droits  s’éteignent  de  plein  droit 
à la  fin  de  l’emphyléose  et  de  la  superficie  ,0.  — De  l'indivisibilité  des  ser- 
vitudes, il  résulte  qu’une  chose  appartenant  à plusieurs  personnes  en  commun 
ne  peut  être  grevée  de  servitudes  sans  le  consentement  de  tous  les  copro- 
priétaires ,1.  De  même,  aucune  servitude  ne  peut  être  établie  en  faveur 
d’un  fonds  commun,  à moins  que  tous  les  copropriétaires  n’aient  concouru 
à l’acte  de  constitution  14.  Enfin,  comme  personne  ne  peut  avoir  de  servi- 
tude sur  sa  propre  chose,  il  est  encore  évident  que  le  copropriétaire  ne 
peut  acquérir  une  servitude  sur  le  fonds  commun,  ni  en  imposer  à son 
fonds  au  profil  du  fonds  commun  ls. 

C’est  une  question  fortement  controversée  parmi  les  interprètes  moder- 
nes, que  celle  de  savoir  si  la  simple  convention  sudit  pour  constituer  une 
servitude,  ou  s’il  faut  de  plus  une  quasi-tradition  du  droit  de  la  part  de  ce- 
lui qui  accorde  la  servitude14.  Nous  pensons  que  la  simple  convention  suf- 
fit. En  effet,  les  passages  du  droit  de  Jutinicn  qui  traitent  de  l’établis- 
sement des  servitudes  se  bornent  à exiger  cette  manifestation  de  la  volonté 
des  parties,  sans  faire  mention  de  la  tradition  ,5.  D’ailleurs  le  développe- 

• Fr.  1, § I.  Fr.  G,  pr.  8,  D.,  communia  prted.,  8,  4. — Fr.  Il,  § 1,  quemadm.  servitut.  amit - 
tuntur,  8,  6.— Fr.  103,  D.,  de  condition,  et  démonstration .,  53, 1. 

10  Voy.  ci-dessus  § 225,  note  K,  et  ci-après  $$233  et  238. 

11  Fr.  2,  D.,  de  servit.,  8,  l.-Fr.  34,  pr.  D.,  de  S.  P.  R.,  8, 5.  Cf.  Fr.  6,  $ 1,  3,  D.,  commu- 
nia prœdiorum , 8,  4.  Il  n'est  pas  necessaire,  au  reste,  que  le  consentement  de  tous  les  copro- 
prietaires soit  donné  au  même  moment;  il  suffit  qu'il  existe  simultanément  à un  moment  quel- 
conque. Fr.  Il,  D.,  de  S.  P.  R.,  8,  3. -Fr.  18,  D.,  communia prœd.,  8,  4.  Cf.  Fr.  3,  D.,  de 
servitute  legala,  33,  3.  — L'usufruit,  étant  divisible,  fait  naturellement  exception.  Fr.  10, 
D.,  usufructuarius  quemadm.  cuvent.,  7, 1).-Fr.  1,  $9,  D.,  ad  iegem  Falcidiam , 35,  2. 

**  Fr.  8,  in  f.  D.,d* **  servit.,  8, 1.  - Fr.  19,  D.,  de  S.  P.  R.,  8,5.  - Fr.  5,  in  f.  Fr.  6,  $1,3. 
Fr.  18,  D.,  comm.  prend.,  8,  4.  - Fr.  3,  D.,  de  servitute legato,  33,  3. 

45  Fr.  6,  $5,  D.,  comm.  prœdiorum , 8,  4.-Fr.  8,  $ 1 O.,  de  servit.,  8, 1.  « Si  prœdium  tuitm 
vnihi  serviat,  sive  ego  partis  prædii  lui  dominus  esse  cœpero,  sive  tu  mci,  per  partes  servitus 
rctinetur,  licet  ab  initio  per  parles  acquiri  non  polerit.  » Voy.  ci-après,  $ 230,  n8  2. 

11  Sur  les  détails  de  cette  controver  se,  à laquelle  on  attache  d'habitude  plus  d'importance 
qu’elle  ne  mérite  réellement,  on  peut  consulter  la  Chrcstomnthie  de  Blondeau,  p.  413,  et 
l’ouvrage  de  M.  Pbli.at,  Exposé  des  principes  généraux,  etc.  p.  62  sqq.,  où  l’opinion  contraire 
à la  nôtre  est  défendue  avec  force  et  talent. 

15  $ 4,  J.  dr  servitut..  2, 5.  «Si  qui  s vrlit  vicino  sliquod  jus  constilucrc,  pactionibus  atque 
slipulationibus  id  eflicere  débet.  » — $ 1, 1.,  de  usufr .,2, 4.  « Sine  testamento  vero  si  quis 
velit  alii  usnmfruclum  constitucrc,  pactionibus  et  slipulationibus  id  eflicere  débet.*  — 
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ment  inévitable  des  institution^  devait  amener  ce  résultat.  A l'époque  où 
l’on  distinguait  entre  fonds  italiques  etfonds  provinciaux,  la  simple  conven- 
tion était  le  mode  ordinaire  d'établir  une  servitude  sur  ces  derniers.  Le 
droit  de  Justinien,  qui  ne  connaît  plus  de  fonds  italiques,  a dû  évidemment 
généraliser  le  mode  le  plus  libre.  L’opinion  contraire  repose  presque  uni- 
quement sur  la  supposition  gratuite  que  le  transfert  des  droits  réels  exige 
la  tradition,  comme  une  condition  essentielle  et  fondée  dans  la  nature 
même  des  choses.  Nous  avons  cherché  à établir  ci-dessus,  §192,  qu'il  n’en 
est  rien,  et  que  ce  n'est  qu’en  abandonnant  la  bonne  voie  tracée  par  le 
droit  originaire,  que  les  Romains,  sous  l’influence  du  droit  provincial,  ont 
été  amenés  à admettre  la  tradition  comme  mode  de  transfert  de  la  pro- 
priété. Rien  ne  prouve  qu'on  ait  suivi  les  mêmes  errements  à l'égard  des 
jura  in  re  16;  bien  au  contraire,  si  nous  faisons  abstraction  de  la  contro- 
verse qui  nous  occupe,  il  n’est  pas  un  seul  de  ces  droits  dont  l’acquisition 
exige  une  quasi-tradition  17.  Ainsi  l’emphytéose,  qui  ne  diffère  des  servi- 
tudes que  parce  qu’elle  renferme  des  droits  plus  étendus,  s'établit  par  sim- 
ple convention,  et  il  en  est  de  même  de  la  superficie  et  du  droit  d’hypothè- 
que ,8.  Ceux  qui  soutiennent  la  nécessité  de  la  quasi-tradition  s’appuient  à 
la  vérité  sur  plusieurs  passages  de  nos  sources.  Mais  de  ces  textes  les  uns 


Fr.  3,  pr.  P.,  de  u$*jfr.}  7,  1 . • Et  sine  testaraento  autem  si  quis  velit  usumfructum  consti- 
tue™, pactionibus  et  stipulationibus  id  cfliccrc  potes  t.  » — Nous  trouvons  dans  Trkopiuli, 
ad  4,  I.,  de  servi  tut.  f 2,  3,  une  formule  de  la  stipulation  qu'on  avait  l'habitude  d'ajouter 
au  pacte  constitutif.  <•  Promettez-vous  d'observer  la  servitude  que  vous  avez  consentie  ? Et 
si  vous  ne  l’observez  pas,  proraettez-vons  de  me  donner  100  à titre  de  peine?  • Elle  avait  évi- 
demment pour  but  de  constater  l’intention  sérieuse  d’établir  une  servitude,  afin  que  le  pro- 
mettant ne  put  point  soutenir  plus  tard  qu’il  en  avait  accordé  l’usage  par  pure  tolérance. 
Aussi,  bien  que  cette  stipulatio  ptrnœ  fût  fort  usitée,  et  pour  ainsi  dire  de  style  dans  notre  ma- 
tière, elle  n'était  pourtant  pas  indispensable,  et  nous  trouvons  plus  d’un  exemple  de  pactes 
constitutifs  de  servitudes  sans  stipulation  de  peine. -Fr.  12,  D.,  de  pignoribus,  20, 1.  -L.  14, 
pr.  C.  de  servit..  3,  34.  - L.  12,  § 4,  vert*.  Ilæc  autem  , C.  de  vedif.  privait* , 8,  10.  Voy.  aussi 
les  Fr.  25,  57,  D.,  deustifr.,  7, 1 et  Fr.  17,  I).,  destipul.  servorum , 45.  5,où  le  mot stipulari 
est  évidemment  employé  dans  un  sens  général  comme  synonyme  de  pacisci,  convenir.  — Il 
faut  se  garder,  au  reste,  de  confondre  les  stipulations*  pœnœ,  ajoutées  aux  pactes  constitutifs 
de  servitudes  avec  les  stipulations  contenant  promesse  de  constituer  une  servitude.  Ces  der- 
nières engendrent  tout  simplement  une  obligation  et  n’exigent  point  la  réunion  des  con- 
ditions requises  pour  l'existence  actuelle  d’une  servitude.  Fr.  5,  pr.  D.,  de  obi.  et  net.,  44,  7 
(ci-après,  note  17). 

16  Ce  n’est  pas  qu'on  ait  suivi  à l'égard  de  ces  droits  une  voie  meilleure  — à cet  effet  il  au- 
rait fallu  conserver,  tout  en  les  perfectionnant,  les  anciens  modes  de  la  mancipatio  et  de  la 
injure  cessio,  comme  nous  l’avons  montre  ci-dessus  5 192 — mais  la  voie  qu'on  a suivie  est 
autre  .*  au  lieu  de  la  tradition,  on  a adopté  la  simple  convention. 

f7  11  suffit  de  lire  le  texte  qu'on  a l’habitude  de  citer  à l’appui  de  l’opinion  adverse  pour 
se  convaincre  qu’il  n'a  rien  de  commun  avec  notre  question.  Fr.  3 pr.  D.,  de  oblignt.  et  aetio- 
nibusf  44,  7.  « Obligationum  substantia  non  in  eo  consistit,  ut  aliquod  corpus  nostrum,  aut 
servi tutem  nostram  faciat,  sed  ut  alium  nobis  obstringatad  dandnm  aliquid,  vel  facien- 
dum,  vel  pnestandum.  » 

18  Voy.  ci-après  5 236.  238.  242. 
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mentionnent  simplement  la  tradition  comme  un  fait  indifférent,  les  autres 
se  rapportent  à l’acquisition  de  la  quasi-possession  d’une  servitude,  et  par- 
ticuliérement à l’action  Publicienne  qui  suppose  la  possession  dé  bonne  foi 
du  droit  qu’on  réclame  ,9.  — Au  reste,  dans  l’opinion  même  que  nous 
combattons,  on  est  forcé  d'introduire  tant  d'exceptions,  que  la  règle  qu’elle 
établit  devient  illusoire.  D'abord  il  est  incontestable  que  celui  qui  vend 
une  chose  peut  se  réserver  une  servitude  sur  cette  chose,  sans  qu'il  soit 
question  de  quasi-tradition  Ensuite  une  quasi-tradition  ne  peut  même 
être  imaginée  à l'égard  des  servitudes  négatives,  qui  consistent  à ne  pas 
faire;  de  sorte  qu'on  est  obligé  d’admettre  que  pour  ces  servitudes,  au 
moins,  la  simple  convention  suffit,  ou  bien  de  soutenir  qu’elles  ne  peuvent 
en  aucune  manière  être  constituées  entre-vifs  par  la  volonté  des  parties. 
Ces  considérations  suffiraient  peut-être  pour  justifier  la  règle,  que  la  sim- 
ple convention  est  efficace  pour  ('établissement  de  toutes  les  servitudes,  si 
d'ailleurs  elle  ne  sc  trouvait  exprimée  dans  nos  sources  d’une  manière 
aussi  précise  que  générale.  — Mais  il  va  sans  dire  que  celui  qui  veut 
se  servir  de  l’action  Publicienne  doit  établir  sa  possession  de  bonne  foi,  ce 
qui  implique  la  preuve  de  la  quasi-tradition  faite  par  son  auteur  91 . 


§ 227.  Par  adjudication. 

Dans  les  actions  en  partage,  le  juge  peut  établir  en  faveur  de  l’un  des 
copartageants  une  servitude  sur  la  chose  qu’il  adjuge  à l’autre  partie  **. 
Le  droit  romain  lui  laisse  à cet  égard  une  grande  latitude  sï.  Ainsi,  dans 
le  partage  des  successions,  il  pourra,  le  cas  échéant,  accorder  à l'une  des 
parties  la  propriété,  à l’autre  l’usufruit  d’une  chose  à partager  *4.  Quand 
il  s’agit  de  partager  un  fonds,  il  est  souvent  nécessaire  d’accorder  à l’un 
des  copropriétaires  un  droit  de  passage,  d’aqueduc,  etc. , sur  le  terrain 
adjugé  à l’autre  partie  *3.  Après  le  prononcé  du  jugement  de  partage, 

19  Fr.  41,  § 4,  D.,  de  Public,  in  rem  actione , 6,  2.  - (Val.  fr.  61.)  Fr.  1,  pr.  U.,  quitus 
modis  ususfr.  nmitt 7,  4.  - Fr.  1,  $ 2.  Fr.  33,  pr.  D.,  de  S.  P.  R.,  8, 3. 

*>  Fr.  32.  36,  5 4.  D.,de  usufr.,  7,  !.  - Fr.  19.  D.,  de  servit. , 8,  1.  - Fr.  33,  D.,  de  S.  P. 
R.,  8,  3.  - Fr.  6,  pr.  Fr.  8, 1).,  communia  prœd.,  8,  4. 

Voy.  ci-dessus  § 223.  note  8,  et  Fr.  41,  § I,  D.,  de  Pubt.  in  rem  act.f  6,2. 

- Fr.  48,  D.,comm.  divid 40,3.  - Ulfundus  hcrcditarius  fundo  non  hereditirio  semât, 
arbiler  dispouerc  non  potest,  quia  ultra  id , quod  in  judicium  déduction  est,  tmeedere  judex 
non  potest.  » 

is  Voy.  ci-après,  t.  II,  §360.  — Anciennement,  le  droit  n’était  jure  constitutum  que  dans 
un  judicium  IcgMntum;  mais  le  prêteur  protégeait  sans  doute  les  servitudes  imposées  à la 
suite  d’un  judicium  imper  io  continens,  Vatie.  fragm.f  47. -Fr.  44,  $ 1.  I).  famil.  ercisc.,  40,2. 
Voy.  ci-dcssus  $ 493,  note  42,  et  $ 223,  note  8. 

4*  Fr.  6,  § 1,  D.,  de  usufr., 7 , 4.  - Fr.  10,  § 1 . 2,  D..familiœ  erciscundœ,  10, 2.  - Fr.  6,  $ 10. 
Fr.  18,  D.,  commuai  dividundo,  10,  3. 

16  Fr.  7,$  1,  D.,  commun»  dividundo,  10,  3. 
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il  n’est  plus  permis  à l’autorité  judiciaire  de  créer  des  servitudes  *6. 

Observation.  Des  commentateurs  ont  soutenu  qu’en  général  l’autorité 
judiciaire  peut  imposer  à un  fonds  la  servitude  de  passage  en  faveur  d’un 
fonds  enclavé  et  qui  n’a  aucune  issue  sur  la  voie  publique.  Mais  le  texte 
sur  lequel  celte  opinion  s'appuie  ne  parle  même  pas  d’une  servitude;  dans 
tous  les  cas,  il  contient  une  disposition  tout  à fait  exceptionnelle  qu’on  ne 
saurait  étendre  D’ailleurs,  le  besoin  des  servitudes  de  passage  se  faisait 
moins  sentir  chez  les  Romains,  parce  que  les  champs  étaient  en  général 
séparés  par  un  espace  libre  de  cinq  pieds 


§ 228.  Par  vsucapion. 

Il  parait  que  dans  l’ancien  droit  la  jurisprudence  avait  cherché  à appli- 
quer l’usucapion  aux  droits  de  servitude.  Mais  la  loi  Scribonia  abolit  d’une 
manière  générale  ce  mode  d’acquérir  les  servitudes  *9. 

Cette  loi  ne  se  rapportait  point  aux  fonds  provinciaux,  sur  lesquels  on 
n’avait  jamais  pu  acquérir  une  servitude  par  usucapion.  On  y appliquait  le 
principe  de  la  longi  temporis  prœscriptio,  du  moins  en  ce  qui  concernait 
les  servitudes  prédiales.  L’usage  d'une  servitude  continuée  pendant  vingt 
ans  ne  donnait  pas,  à la  vérité,  le  droit  de  servitude  d’après  le  jus  civile ; 
mais  le  préteur  en  protégeait  l’exercice  soit  au  moyen  d’une  exception,  soit 
même  au  moyen  d’une  action  confessoire  utile.  De  fait,  la  longi  temporis 
prœscriptio  était  donc  un  moyen  d’acquérir  les  servitudes  prédiales  dans 
les  provinces,  comme  l’usucapion  l’avait  peut-être  été  d’une  manière  plus 


Fr.  22,  $ 5,  I).,  familier  erciscundœ , 10, 2. 

47  Fr.  12,  pr.  l>.,dcreligiosis,  11,7.  o Si  quis  scpulcrum  habeat,  viam  autem  ad  sepul- 
crum  non  habeat,  et  a vicino  ire  proliibeatar,  Impci  ator  Antoninus,  euro  pâtre  rescripsit, 
iter  ad  sepulcrum  ptli  precario  et  cottcedi  toléré,  ut,  quolies  non  débet ur,  impetretur  ab  eo  qui 
fundum  adjunctum  habeat.  Non  taroen  hoc  rcscriptum,  quod  impetrandi  dat  facultatero, 
etiam  actionem  civüem  inducit,  sed  extra  ordinem  inlcrpclletur  ; prises  ctiam  compellerc 
débet  justo  pretio  iter  ei  præstari  : ita  taroen  ut  judex  etiam  de  opportunitate  loci  prospi- 
ciat,  ne  vicinus  magnum  patiatur  detrimentum.  » 

48  Voy.  ci-dessus  § 181,  note  68. 

49  Fr.  -1,529,  D.,  de  usurpalionibu»,  41, 3.  « Libcrtatcraservitutum  usucapi  posse  verius  est, 
quia  eam  usucapionem  sustulitlex  Scribouia,  quæ  servitutem  constitucbat,  non  etiam  eam, 
quæ  libertatem  præstat  sublata  servitute.  •>  — Les  motifs  qui  s’opposent  à ce  que  l’usuca- 
pion  soit  appliquée  d’une  manière  générale  aux  droits  de  servitude,  sont  exposés  par  Paul 
au  Fr.  14,  pr.  D.,de  eervit.,  8, 1.  Voy.  aussi  le  Fr.  45,5  D*i  de  act/.rer.  dom.,  41, 1 et  ce 
que  nous  avons  dit  en  général  sur  la  possession  des  servitudes,  ci-dcssus,  $ 221 , particulière* 
ment  aux  notes  3 sqq.  Pour  l’intelligence  de  la  loi  Scribonia , qui  date  probablement  de  la  lin 
de  la  république  ou  du  commencement  de  l’empire,  il  faut  encore  lire  le  Fr.  10,  § 1,  D.,  de 
usurpât.,  41,  3.  a Hoc  jure  utimor,  ut  servitutes  per  se  nusquam  (al.  nunquam)  longo  tera- 
pore  capi  possinl,  cum  ædificiis  possint,  » dsns  lequel  les  mots  longo  tempore  capi  sont  évi- 
demment une  interpolation  de  Justinien  pour  «su  capi. 
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générale  avant  la  loi  Stribonia  30.  — Enfin,  apres  la  fusion  de  l’usucapion, 
Justinien  appliqua  la  longi  temporis  prœscriptio  indistinctement  à toutes 
les  servitudes,  tant  prédiales  que  personnelles31. 

Dans  le  droit  nouveau,  l’usucapion  ou  la  prescription  est  donc  un  mode 
d’acquérir  les  servitudes.  Pour  qu'elle  puisse  avoir  lieu,  on  exige  la  réunion 
des  conditions  suivantes:  1°  Il  faut  quasi-possession  de  la  servitude,  c’est-à- 
dire,  il  faut  que  nous  l'ayons  exercée  comme  un  droit  à nous  appartenant31. 
2°  La  possession  doit  avoir  une  juste  cause,  c'est-à-dire  que  nous  devons 
avoircommeucé  l’exercice  de  la  servitude  d'une  manière  non  vicieuse  et  dans 
des  circonstances  telles  que  nous  ayons  pu  nous  croire  en  droit  de  l’exer- 
cer 33.  Nos  lois  ne  mentionnent  point  ici,  comme  dans  l'usucapion  des  cho- 
ses corporelles,  la  nécessité  d'un  titre  en  vertu  duquel  la  possession  ail  été 
acquise  : c’est  qu’en  effet  l’exercice  loyal  et  public  de  la  servitude,  joint  à 
la  patientia  de  la  chose  assujettie,  suffit  pour  donner  à la  possession  une 
juste  cause  31 . 5"  L’exercice  de  la  servitude  doit  avoir  été  continué  d’une 
manière  non  vicieuse,  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario,  et  saus  interruption 


Diuturnus  usus,  long»  quasi  possessio,  longi  temporis  consuetudo.  Pr.  10,  pr.  D.,  si 
serti,  vindic.,  8,  8.  — Fr.  1.  § 22,  28,  D.,  de  aqua  et  aq.  pluv.  arc.,  59, 3.  — Fr.  5,  § 3,  D.,  de 
itiner.,  43,  19.-  L.  1,  2,  C.,  de  servitut.  et  aqua,  3,  54. 

31  L.  12,  C , de  prieicriptione  longi  temporis , 7,  33.  On  a conteste  que  Justinien  ait  étendu 
la  longi  temporis  prascriptio  aux  servitudes  personnelles;  mais  les  termes  de  la  loi  citée  pa- 
raissent trop  précis  pour  qu’il  soit  permis  d’en  douter.  « Eodcm  observando  ctsi  res  non  soli 
sint,  veluti  ususfruclus  et  cetera;  servitutes.  » — Toute  celle  matière  est,  au  reste,  fort  ob- 
scure, probablement  par  la  raison  que,  ayant  été  exclue  du  jus  civile  par  la  loi  Scribonia,  clic 
n’a  presque  pas  été  soumise  aux  travaux  des  jurisconsultes,  de  manière  que  la  législation  im- 
périale s'est  trouvée  réduite  à ses  seules  lumières. 

M Fr.  10,  pr.  D.,  si  serv.  vind.,  8,  5. -Fr.  25,  l).,  quemadm.  serti,  amitt.,  8,  6.-Fr.  1,  § 25, 
D.,  de  aqua  et  aquæ  pluv.  arc.  act.,  39,  3.-Fr.  1,  § 6,7.  Fr.  3,  J 4.  Fr.  8,  § 3.  Fr.  7,  D.,  de  iti- 
nere  actuque  privato,  43,  19. -L.  1,  C.,  de  servit.,  3.  34.  — Voy.  aussi  ci-dcssus $ 221 , notes  8 
et  suivantes. 

38  L.  12,  C.,dc prœscript.  longi  temp .,  7,  33.  « ...  Bono  initio  possidentis...  » — Fr.  10,  pr. 
D.,  si  serv.  vind.,  8,  5.  « Si  quis  diuturno  usu,  cl  longa  quasi  possessione  jus  aquæ  ducendæ 
naclus  sit,  non  est  ei  necesse  docerc  de  jure  quo  aqua  coustiluta  est,  veluti  ex  legalo  vol  alio 
modo,  sed  utilcm  habet  actioucm,  ut  ostendat  per  anuos  forte  tôt  usum  se  non  vi,  non  clam, 
non  precario  possedisse.  » — L.  1,  in  f.  C.,  de  servit.,  3,  34.  Cf.  Fr.  1.  J 10.  19,  D.,  de  aqua 
quotidiana,  43,20. 

34  11  est,  en  effet,  impossible  qu'une  servitude  puisse  être  exercée  nre  vi  nec  clam  nec  pre- 
cario, sans  que  la  persounc  qui  a intérêt  à défendre  la  liberté  du  fonds  servant  en  soit  in- 
struite. La  patientia  de  cette  personuc  constitue  donc  une  présomption  en  faveur  de  la  légi- 
timité de  l’exercice.  Il  ne  faut,  au  reste,  point  perdre  de  vue,  qu'il  n'y  a pas  que  le  proprié- 
taire du  fonds  servant  qui  soit  intéressé  à défendre  la  liberté  du  fonds  : c'est  même  plutôt  le 
possesseur  qui  a l'intérêt  le  plus  direct  à empêcher  des  usurpations  actuelles.  C’est  pourquoi, 
dans  notre  texte,  nous  avons  dit-  patientia  de  laciiosi  assujettie  »ct  lion  pas*  palienlia  du  pro- 
priétaire delà  chose  assujettie.  **11  n'est  point,  en  effet,  nécessaire  que  ce  dernier  ait  seulement 
eu  connaissance  personnelle  de  l'exercice  de  la  servitude.  Quelques  auteurs  ont,  à la  vérité, 
soutcnulcconlrairc  àcausedcs  mots  co  scicnte  qui  se  trouventdans  la  L.  2,  C.,  de  servit.,  3,  34; 
mais  cette  conclusion  ne  peut  être  admise  par  des  raisons  que  nous  exposerons  ci-après,  1. 11. 
j 287,  eu  expliquant  la  L.  8,  C.,  de  his  quœ  vi,  2, 20,  qui  présente  uue  rédaction  analogue. 
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pendant  dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents  3S.  La  possession 
peut  être  interrompue  de  différentes  manières.  Dans  les  servitudes  néga- 
tives, quœ  non  faciendo  consistant,  il  y a interruptoin  par  cela  seul  que 
l'état  des  choses  conforme  à la  servitude  a été  changé  d'une  manière  quel- 
conque 36 ; dans  les  servitudes  affirmatives,  quœ  patiendo  consistant,  il  faut 
en  général  un  acte  contraire  de  la  part  du  propriétaire  sur  la  chose  duquel 
la  servitude  s’exerce  37 . Dans  tous  les  cas,  la  protestation  ou  l’opposition 
de  ce  dernier  aura  pour  effet  d’interrompre  l’usucapion  de  la  servitude  38. 
— L ’accessio  possession is  a également  lieu  dans  l’usucapion  des  servitu- 
des S9. 

Observations.  Nous  lisons  dans  quelques  passages  que  celui  qui  a 
exercé  une  servitude  d’aqueduc  pendant  un  temps  immémorial  doit  être 
maintenu  dans  cet  exercice  40 . Cette  disposition  particulière  a donné  lieu 
à la  théorie  de  la  prescription  immémoriale,  qui  a joué  un  si  grand  rôle 
pendant  le  moyen  âge.  Lesglossateurs,et  après  eux  la  plupart  des  commen- 
tateurs, distinguaient  entre  servitudes  conlinueset  servitudes  discontinues, 
etsoutenaient  que  pour  l’acquisition  des  premières  la  prescription  ou  usu- 
capion  ordinaire  suffisait,  tandis  qu’ils  exigeaient  la  prescription  immémo- 
riale pour  les  servitudes  discontinues  41 . Ces  distinctions  sont  étrangères 
au  droit  romain  ; nous  trouvons  à la  vérité  quelques  passages  dans  lesquels 
il  est  question  de  possession  continue  de  servitudes  ; mais  l’existence  ou  le 
défaut  de  cette  circonstance  n’exerce  aucune  influence  sur  l’acquisition  par 
usucapion. 

15  Pacl  V,  5 a,  8.  - Fr.  10,  pr.  D.,  ri  terv.  vind.,  8,  5.  - Fr.  1,  $ 10,  D.,  de  aqua  quotid.,  43, 
20. — L,  1,  2,  C.,  de  tervit.j  3,  34.-L.  12,  C.,  de  prccscr.  tongi  temp.,  7, 37. 

56  Fr.  6,  D.,cfeS.  R.  U.,  8,  2.  - Fr.  6,  $ 1,  D.,a iserv.  vind.,  8,  5. 

57  Fr.  6.  20,  pr.  D.,  de  S.  P.  U.,  8, 2. 

38  L’exercice  continué  malgré  pareille  opposition  et  protestation  prend  en  effet  le  carac- 
tère d’une  possession  violente  ou  clandestine.  Fr.  3,  pr.  § 1,  D.,  de  «ïinere,  43,  19.  — Fr.  4, 
J27,  D.,  de  uturpalionibus,  41,3. — Fr,  1,  § 3.  7,  D.,  quod  viaut  clam , 43,  24.  — L.  2,  C.,  de 
servilutibus,  3, 34. — L.  10,  C.,  de  acquir.  et  retin.  potteu.,  7,  32. 

» Arg.  Gaios,  IV,  151.— Fr.  3,  § 2.  6 10.  Fr.  6,  D.,  de  itinere,  43, 19. 

40  Fr.  28,  D.,  de  probat.,  22, 5.  - Fr.  5,  $ 4,  D.,  de  aqua  quotid.,  43,20.  - Fr.  2.  2G.  D.,  de 
aqua  et  aq.  pluo.  arc.,  39.  5. 

41  Les  commentateurs  qui  admettent  cette  terminologie  la  définissent  de  differentes  mi- 
nière». La  définition  adoptée  par  le  Code  civil,  art-  688  : » Les  servitudes  continues  sont  celles 
dont  l'usage  est  ou  peut  être  continuel,  sans  avoir  besoin  du  fait  actuel  de  l’homme,— les  ser- 
vitudes discontinues  sont  celles  qui  ont  besoin  du  fait  actuel  de  l’homme  pour  être  exercées  » 
est  bonne  surtout  parce  qu’elle  indique  1a  différence  importante  que  nous  avons  constatée 
ci-dessus  ) 221,  note  4.  Mais  il  importe  de  faire  observer  qu’elle  n’est  pas  romaine  et  que 
nos  jurisconsultes  qualifient  de  no»  continues  les  servitudes  dont  l’cxercice  se  fait  à cer- 
tains intervalles,  soit  déterminés,  soit  dépendants  du  hasard.  Fr.  14,  pr.  D.,  de  ter  vit  ut. , 8, 
l.-Fr.  7,  D.,  quemodm.  terv.  amitt.,  8.6  Voy.  ci-après  $251,  note  42. 
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S 229.  Par  In  loi. 

Il  n'y  a que  l’usufruit  qui  s’acquière  de  plein  droit  en  vertu  d’une  dispo- 
sition légale,  sans  qu’il  soit  besoin  d’un  acte  d’acquisition.  C’est  ainsi  que, 
dans  le  droit  nouveau,  le  père  a en  général  l’usufruit  des  biens  qui  appar- 
tiennent à ses  enfants,  peculium  advenlitium  **,  et  que  par  suite  de  la  dis- 
solution du  mariage  les  époux  se  trouvent,  dans  certaines  hypothèses, 
réduits  à l'usufruit  en  ce  qui  concerne  les  gains  nuptiaux,  et  même  à l'égard 
d’autres  biens  au  cas  qu’ils  convolent  en  secondes  noces  45 . 


COMMENT  LES  SERVITUDES  s’ÉTEIGNENT  f. 

S 250. 

Les  règles  générales  sur  l’extinction  des  droits  s’appliquent  également  à 
l’extinction  des  servitudes.  La  matière  présente  cependant  ici  quelques 
particularités.  D’abord  l’extinction  d’une  servitude,  en  faisant  cesser  la 
restriction  imposée  à la  chose  assujettie,  a naturellement  pour  effet  de 
faire  retourner  au  domaine  de  cette  chose  le  démembrement  qui  consti- 
tuait le  droit  de  servitude  Ensuite,  il  est  à remarquer  que  les  servitudes 
ne  peuvent  être  aliénées  comme  telles  *,  à moins  que  ce  ne  soit  pour  faire 
retour  à la  propriété  dont  elles  ont  étc  démembrées  3.  Enfin,  nous  avons  eu 
l’occasion  de  faire  observer  que,  par  suite  de  leur  indivisibilité  les  servitu- 
des, à l’exception  de  l’usufruit,  ne  peuvent  s’éteindre  partiellement 4. 

Passons  aux  divers  modes  d’extinction  : 

i°  Renonciation.  En  matière  de  servitudes,  la  renonciation  produit 
l’efTet  particulier  de  contenir  implicitement  une  aliénation  en  faveur  du 
propriétaire  de  la  chose  assujettie,  dont  le  droit  se  trouvera  dès  lors  libéré 
delà  restriction  qui  lui  était  imposée  par  la  servitude5.  Dans  l’ancien  droit, 
la  renonciation  devait  se  faire  au  moyen  d’un  acte  solennel  : par  in  jure 


**  Voy.  ci-après,  t.  III,  S 412,  C. 

« Voy.  ci-après,  t.  III,  $ 402  in  /inc  ; $ 40"  in  finr. 

■j-  Tit.  D.,  quibiu  modii  uiuifruclut  vel  mut  amillilur,  7,  4 (Cf.  Put,  III,  6,  28  -33). 
- Tit.  II.,  quemadmodum  ttrvilulet  amittunlur , 8,  fi. 

1 Paix  III,  6, 28.  • Ususfructus  amissas  ad  proprietatem  recurrit • 

1 Les  servitudes  personnelles,  en  effet,  sont  attachées  à l'individu  en  faveur  duquel  elles 
ont  etc  créées  et  ne  peuvent  passer  à une  autre  personne;  les  servitudes  prédiales  sont  in- 
hérentes au  fonds  dominant  et  ne  peuvent  exister  sans  ce  fonds.  Voy.  ci-dessus  pattim. 

* Voy.  ei-après,  note  !>. 

* Koy,  $ 210,  note  12,  et  pour  les  diverses  applications  de  ce  principe,  ei-après  aux 
notes  8.  13.  59  à 41. 

» Psoi  III,  6. 28.  - Fr.  14,  $ t,  D,,  de  lervitutibui,  8,  1. 
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retrio,  c’est-à-dire  une  action  négatoire  fictive,  ou  par  retnancipalio  *. 
Dans  le  droit  nouveau,  la  renonciation  n’exige  aucune  formalité  ; elle 
peut  même  être  faite  tacitement  7.  — Si  une  servitude  indivisible  appar- 
tient à plusieurs  en  commun,  la  renonciation  ne  produit  d’efTet  que  lors- 
qu’elle a été  faite  par  tous  *. 

2“  Confusion  ou  consolidation,  il  y a confusion,  lorsque  le  droit 
limité  et  le  droit  limitant,  en  d’autres  termes  la  propriété  restreinte  et  la 
servitude,  sc  trouvent  réunis  dans  la  même  personne !l.  La  confusion  s’ap- 
pelle particulièrement  consolidation,  quand  elle  se  rapporte  au  droit  d’usu- 
fruit10. L’effet  de  la  confusion  est  d’anéantir  la  servitude,  personne  ne  pou- 
vant avoir  une  servitude  sur  sa  propre  chose  ".Si  plus  tard  le  propriétaire 
aliène  soitle  fonds  assujetti,  soit  lefonds  dominant,  l’aliénation  ne  fait  point 
revivre  le  droit  de  servitude  éteint  par  la  confusion  1J.  — II  est  à remar- 
quer que  les  servitudes  indivisibles  ne  s’éteignent  pas  si  la  réunion  des  deux 
droits  ( propriété  et  servitude)  n’est  que  partielle  1S. 

3"  La  perte  de  la  chose  assujettie  u.  Il  va  sans  dire  que  les  servitudes 
sont  éteintes  par  la  perte  totale  de  la  chose  assujettie;  mais  de  plus,  elles 
s’éteignent  lorsque  la  chose  subit  des  changements  qui  rendent  l’exercice 
de  la  servitude  impossible.  Cela  arrive  de  fait  plus  facilement  à l’égard  des 


• Gaics  II,  50.  - Paul,  111,  0,  28. 32. 

7 Fr.  8,  pr.  D.,  quemadm.  terril.  amitt.,  8.Ü.  - Fr.  t,  j 12. 1). , lir  datimaliexcept.,  ti.  t. — 
Cependant  la  renonciation  ne  se  présume  point.  Fr.  21.  D ..de  S.  P U.,  8,  2.  -Fr.  20,  pr.  D., 
de  S.  P.  R.,  8,  3.  Voy.  ci-dessus  § 124,  note  69. 

* Fr.  32,  pr.  in  f.  I).,  de  S.  P.  U.}  8,  2.— Fr.  34,  pr.  D.,  de  S.  P.  R.,  8, 3.  • Unus  ex  sociis 
fundi  communis  pcrmiltendoyu*  esse  ire  ngerc,  nihit  agit.  Et  ideo,  si  duo  prædia,  quæ  mutuo 
serviebant,  inter  eosdem  fuerint  eommunieata,  quoniam  servitutes  pro  parte  retineri  placet, 

ab  al  tero  servi  tus  altcri  rcmitli  non  potest neque  acquiri  libertas , neque  remitti  servi- 

tus  per  partem  poterit.  •» 

9 Fr.  4,  D.,  usufruetnarius  quemadm.  caveat.  7,  9.  - Fr.  t,  D.,  quemadm.  servit,  amittun^ 
tur,  8,  6. 

10  Vatic.  fraym .,  83.  15, 1.,  de  usufr 2, 4.  - Fr.  3,  $2.  I).,  de  usufr.  decrescendo,  7, 2.  - 

Fr.  78,52*  D.,de  jure  dotium  23,  3.  Dans  Paul,  111,6,  28,  nous  trouvons  le  terme  dominii 
eomparatio  pour  désigner  la  consolidation  de  Fusiifruit  avec  la  nue  propriété. 

**53, 1.,  de  usufr.,  2,4.-Fr.  17,  D.,  quibus  modis  ususfr.  amitt.,  7,  4.  - Fr.  10,  D.,  comm. 
prœd.,  8,  4.  - Fr.  1,  D.,  quemadm.  servit,  amitt.  8,  6. 

19  Fr.  10,  D.,  communia  prœdiorum,  8, 4.  Mais  il  peut  se  faire  que,  la  cause  de  la  confusion 
venant  à disparaître,  le  propriétaire  du  fonds  libéré  par  la  confusion  soit  oblige  à reconsti- 
tuer la  servitude  (Voy.  ci-après,  t.  111,  5 394  et  Fr.  18,  D.,  de  servit .,  8, 1.  - Fr.  116, 5 4,  D., 
de  leg.  I.  (30).  - Cf.  Fr.  2,  5 16»  D.,  de  hereditate  vendita,  18,  4,  et  Fr.  7,  5 1»  D.,  de  fundo 
dotait.  23,  3).  Dans  des  cas  exceptionnels  le  rétablissement  a même  lieu  de  plein  droit,  Cf. 
Fr.  37,  pr.  I).,  de  usufrvetu,  7,  1. 

18  C’est  ainsi  qu’on  peut  arriver  à avoir  une  servitude  sur  sa  propre  ebose.  Fr.  8,  J I,  D., 
de  servit. , 8,1.  - Fr.  30,  J 1,  D.,  de  S.  P.  R.,  8,2.  - Fr.  27,  D.,  de  S.  P.  /?.,  8,3.  «...Quia 
proprio  fundo  per  communem  servitus  deberi  potest.  >»  — L’usufruit,  étant  divisible,  peut 
naturellement  s’éteindre  par  parties.  Fr.  14, 5 23,  D.,  quib.  mod.  ususfr.  amitt.,  7,  4. 

44  Pr.  5 3, 1.  de  usufr.,  2, 4.  — Fr.  2.  Fr.  17,  pr.  D.,  eod .,  7, 1.-— Fr.  23, 24,  pr.  J 1 . Fr.  30, 
D.,  quibus  modis  ususfr.  amitt.,  7,  4.— Fr.  20, 5 2.  Fr,  23.  24,  D.,  de  S.  P.  U.,  8,  2. 
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servitudes  personnelles.  Ainsi,  l'usufruit  d’une  maison  s'éteint  par  la  des- 
truction de  la  maison  et  l’usufruitier  n’aura  aucun  droit  sur  les  ruines  ou  le 
soi  ; l’usufruit  d’un  a 1 1 e I a g e de  quatre  chevaux  s’éteint  par  la  mort  d’un 
seul  cheval 1S.  Quant  aux  servitudes  prédiales,  un  changement  arrivé  dans 
la  superficie  ou  dans  la  destination  des  immeubles  ne  suffit  point  pour  les 
éteindre  : un  changement  radical  de  la  substance  produira  seul  cet  effet ,8. 
— Si  les  choses  sont  remises  plus  tard  dans  l’ctat  où  elles  se  trouvaient 
avant  la  destruction,  les  servitudes  revivent,  pourvu  qu’elles  ne  se  soient 
point  dans  l’intervalle  éteintes  par  non-usage  n.  Cette  règle  est  incontes- 
table pour  les  servitudes  prédiales;  elle  est  d’une  application  moins  cer- 
taine pour  les  servitudes  personnelles  1H. 

4°  La  cessation  de  la  qualité  qui  donne  droit  à la  servitude.  — A)  Les 
servitudes  personnelles,  inhérentes  à l’individu,  s’éteignent  par  la  mort  na- 
turelle ou  civile  de  celui  en  faveur  duquel  elles  sont  établies  ,9.  Dans  l’an- 
cien droit  toute  capitis  deminutio,  même  la  tninima,  avait  pour  effet 
d’éteindre  les  droits  provenant  du  jus  civile ; dans  le  droit  nouveau,  la 
capitis  deminutio  minima  ne  produit  plus  cet  effet 40.  Si  l’usufruit  est  établi 
en  faveur  d’une  personne  civile,  la  loi  en  fixe  la  durée  à cent  ans,  à moins 
que  la  personne  civile  ne  vienne  à s’éteindre  avant  l’expiration  de  ce 
temps  41 . L'usufruit  accordé  à une  personne  et  à ses  héritiers  cesse  par  la 
mort  de  ceux  qui  succèdent  immédiatement  au  premier  usufruitier  i4. 

« P«jl,I1I.6,31.-§3,  I.,  de  attife  , 2,  4.  - Fr.  S5.  71,  ü.,  rodent,  7, 1 . - Fr.  #,$ 2.  Fr.  8- 
H.  Pr.  30,  D., quib.  mod.  vsusf.  amitt.,  7,  4. — Le  Fr.  31,  \).,eodem.  «Cum  gregis  ususfructns 
legatus  est,  et  usque  eo  namerus  pervenit  gregis,  ut grex  non  intelligatur,  périt  ususfructus  • 
a donne  lieu  eux  interprétations  les  plus  bizarres.  — Pour  l'usufruit  d'un  patrimoine,  Voy. 
Fr.  34,  $ 2,  D.,  dt  usufruciu,  7,1. 

*•  Fr.  31,  D.,  de  S . P.  U .,  8, 2.  - Fr.  9,  pr.  D.,  si  serv.  vind.,  8,  5.  - Fr.  14,  pr.  quemadm. 
servit,  amitt.,  8, 6. 

**  Voy.  ci-après,  $ 231 , note  37. 

Pour  les  servitudes  prédiales,  Fr.  14.  Fr.  18,  $ 2,  0.,  quemadm.  servit,  amitt.,  8,  6.  — 
Quant  aux  servitudes  personnelles,  les  Fr.  7,  $ 2,  Fr.  71,  1).,  de  usufructu,  7, 1,  et  Fr.  5, 
^3  sqq.  Fr.  6.  7.  23.  24,  D.,  quib. mod.  ususfr.  amitt..  7,  4,  sont  pour  l'affirmative  ; mais  les 
Fr.  20,  pr.  D.,  de  usufr.,  7, 1 et  Fr.  10,  § 1.  7,  D.,  quib.  mod.  ususfr.  amitt.,  7,  4,  décident 
le  contraire. 

$ 3,  1.,  de  usufr.,  2, 4.  - Pr.  I.,  de  uru,  2,  5.  - Fr.  3,  J 3,  D.,  quib.  mod.  ueusf.  amitt., 
7, 4.  - Fr.  37,  D.,  de  S.  P.  R.,  8, 3.  - L.  3,  pr.  L.  12.  14,  C.,  de  usufr.,  3, 33.— Exception  poul- 
ies operœ  servorum,  ci-dessus  $ 217,  note  69. 

î0  Paul,  III,  6,  28.  29.-Vatic.fragm.  6l-64.-Fr.  1,  mod.  ususf.  amitt.,  7,  4.—  J 5, 

1 } de  usufr.,  2,  4.-$  1, 1.,  de  acquis,  per  arrog.,  3, 10.-L.  16,  $ 2,  C.,  de  usufr.,  3, 33.— Nous 
avons  vu  ci-dessus,  §§  21 6 et  217.  que  l'habitation  et  les  travaux  d'esclaves  no  se  perdent  pas 
par  capitis  deminutio. 

u Fr.  86,  D.,  de  usufr.,  7,  l.-Fr.  8.  D-,  deusu  et  usvfr.  per  leg.  dat.,  33,  2.  — Fr.  21,  D., 
quib.  mod.  ususfr.  amitt.,  7, 4. 

M A proprement  parler,  il  y a dans  ce  cas  deux  usufruits  distincts,  l’un  en  faveur  de  la 
personne  désignée,  l'autre  en  faveur  de  ses  héritiers.  Fr.  3,  $ 3.  6,  D.,  quib.  mod.  ususfr. 
amitt.,  7.  4. — Fr.  38,  § 10.  12,  1).,  de  verb.  obf.,  45,  1. 
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Nous  trouvons  encore  la  particularité  que  l’usufruit  légué  à un  esclave  ou  à 
un  fils  de  famille  ne  s’éteint  pas  par  la  mort  ou  la  capitis  deminutio  de  ces 
personnes,  mais  continue  d’exister  en  faveur  du  père  de  famille.  De  même, 
la  mort  du  père  de  famille  n'éteint  pas  le  droit  si  le  fils  ou  l’esclave  survi- 
vent -3.  — B)  Les  servitudes  prédiales,  étant  attachées  aux  immeubles,  ne 
cessent  point  par  la  mort  de  celui  qui  les  exerce  actuellement;  mais  elles 
s’éteignent  par  la  destruction  du  fonds  dominant.  Si  les  choses  sont 
remises  dans  leur  ancien  état,  la  servitude  éteinte  revit,  pourvu  qu’elle 
n’ait  pas  péri  par  non-usage  u. 

5*  La  révocation  de  la  propriété  de  celui  qui  a constitué  la  servitude 
éteint  le  jus  in  re,  pourvu  que  la  révocation  s'exerce  in  rem  *5.  Il  en  est 
de  même  des  servitudes  établies  par  l’emphytéote  et  le  superficiaire,  qui 
cessent  à la  fin  des  droits  d’emphytéose  et  de  superficie 18. 

6°  L’accomplissement  de  la  condition  résolutoire  et  l’expiration  du 
terme  pour  lequel  la  servitude  est  accordée.  Ces  modes  d'extinction 
ne  s’appliquent  qu’aux  servitudes  personnelles  i7.  — Il  est  à remar- 
quer que  l'usufruit  accordé  jusqu’à  ce  qu’un  tiers  ait  atteint  un  âge 
fixe  dure  jusqu’à  cette  époque,  encore  que  le  tiers  soit  mort  avant  l’âge 
fixé 

7°  La  prescription.  Voyex  le  paragraphe  suivant. 


j 251.  De  la  prescription  extinctive  des  servitudes. 

Nous  avons  cherché  à établir  ci-dessus,  93  et  148,  que  les  droits  ne 
se  perdent  point  par  cela  seul  que  nous  ne  les  exerçons  pas;  nous  en  avons 
même  fourni  la  preuve  irrécusable  quant  au  droit  de  propriété.  Toutefois, 
nous  avons  aussi  constaté  que  la  perte  du  droit  de  propriété  peut  résulter 
indirectement  du  non-exercice,  quand  un  autre  a acquis  par  usucapion  la 
chose  qui  nous  avait  appartenu.  Le  même  résultat  peut  se  produire  à 
l’égard  des  jura  «'»  re,  et  particulièrement  des  servitudes.  En  effet,  si 
pendant  le  temps  requis  pour  l’usucapion,  la  personne  à qui  une  servitude 
eompète  ne  l’exerce  point,  et  que  pendant  ce  même  temps  le  maître  de  la 

^ C.,  de  ueufr.,  3,  35.  Cf- 1.  15.  16.  C.,  eodetn. — Dans  l'ancien  droit,  il  y avait  di- 

verses diitinctions.  Vatic.  frarjw.  57.  Cf.  ibid.,  88.  71. 

“ Fr-Ï0-  $i,D  , deS.  P.  U.,  8,  2 -Fr.  I.  3.  Pr.  D.,<fc,ï.  P.  R.,  8,3.-Fr.3,  0.,'pumadm. 
eerml.  amitt.,  8, 6.  Voy.  ci-après  $ 231 , note  37. 

“ > oy.  ei-desaus  $ 180,  note  56,  et  ci-après,  t.  Il,  ü 331 . 

,6  Koy.  ci-après  ci-dessus  y,  237  et  238. 

” Paul,  111,6,  33.  - Fr.  i,  pr.  D.,  de  eereitul.,  8,  t.  - Fr.  35,  D..  de  usu  et  ueufr.  per  ley. 
doits,  33,  2.  - 1.  5.  12,  C.,  de  utufruclu,  3,  33.  - Cf.  ci-dessas  § 218,  n°  *. 

■"  L.  12,  pr.  C.,  de  ueufr.,  5,  33.  Voy.  des  décisions  analogues  : L.  12,  $ I,  C.,  eodem , et 
Fr-  1,  i 6,  D.,  de  usu  et  ueufr.  per  leyatum  datée,  33,  2. 
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chose  assujettie  exerce  le  droit  de  propriété  dans  toute  son  étendue  sous 
les  conditions  requises  pour  l’usucapion,  il  est  évident  que  ce  dernier 
aura  acquis  la  propriété  libre  et  illimitée  de  sa  chose,  utucapio  liber  tati». 
Cette  usucapion  aura  nécessairement  pour  effet  d'éteindre  la  servitude  qui 
gênait  la  liberté,  comme  l'iisucapion  d’une  chose  corporelle  a pour  effet 
d'anéantir  le  droit  de  l'ancien  propriétaire.  Mais,  dans  l'un  comme  dans 
l'autre  de  ces  cas,  c’est,  parlant  rigoureusement,  l'usucapion  du  nouvel  acqué- 
reur qui  produit  ce  résultat,  et  non  pas  le  non-usage  accidentel  de  celui  qui 
perd  son  droit.  Voilà  la  base  originaire  de  l'institution  dont  nous  avons  à 
traiter.  Ce  qui  prouve  que,  dans  le  principe,  les  Romains  l’envisageaient  sous 
le  même  point  de  vue,  ce  sont  les  délais  que  nous  trouvons  dans  l'ancien 
droit,  et  qui  sont  d’un  an  pour  les  choses  mobilières  et  de  deux  ans  pour 
les  immeubles  19. 

Mais  dans  la  pratique,  il  est  souvent  difficile  de  distinguer,  comme  nous 
l’avons  fait,  entre  la  possession  de  la  liberté  et  le  non-tisage  de  la  ser- 
vitude, par  la  raison  que  les  manifestations  extérieures  de  ces  idées  ne 
présentent  aucune  différence  saisissable.  Cela  est  surtout  vrai  à l'égard 
des  servitudes  dont  l’exercice  exige  un  acte  positif  de  la  part  de  celui  à 
qui  elles  compétent.  En  effet,  dès  que.  l’acte  positif  nécessaire  pour 
l’exercice  de  la  servitude  n’a  plus  lieu,  la  chose  assujettie  se  trouve  en 
état  de  liberté  sans  que  le  propriétaire  ait  besoin  de  faire  un  acte 
quelconque  qui  constate  qu’il  prend  possession  de  cette  liberté.  En  d'autres 
termes,  le  simple  non-usage  de  ces  servitudes  a nécessairement  pour  effet 
de  donner  au  propriétaire  de  la  chose  assujettie  l’exercice  ou  la  possession 
de  la  liberté.  Dès  lors  il  n’est  pas  étonnant  qu’on  ait  négligé  pour  ces 
servitudes  l’idée  de  l'usucapion  de  la  liberté,  qui  en  elle-même  est  fort 
abstraite  et  qui  offre  moins  d’intérét  pratique  que  celle  de  l’extinction  de 
la  servitude.  Toutefois,  la  jurisprudence  resta  dans  les  limitesque  la  nature 
des  choses  prescrivait  rigoureusement.  Ainsi,  bien  que  l’on  posât  en  prin- 
cipe général  que  servitutes  mm  utendo  pereunt  s0,  on  continuait  d’exiger 
l’usucapion  de  la  liberté  pour  les  servitudes  auxquelles  l’observation  que 
nous  avons  faite  ne  s’appliquait  pas.  En  effet,  nous  trouvons  la  disposition 
expresse  que  le  simple  non-usage  ne  suffit  pas  pour  éteindre  les  servitules 
prœdiorum  urbanorum,  mais  qu’il  faut  de  plus  utucapio  liberlatis  de  la 


*"  Paul,  I,  17, 1.  « Vnm.  iler,  aclum,  aquruductum,  qui  biennio  usas  non  est,  amisisse 
vidctur...2.Serviliis  haurienda*  «qui  velduecnd*  biennio  omissa  intercidit,  et  biennio  usur- 
pai» recipitur.  «La  niai,  lit,  6,  30,.  Non  utendo  »millitur  ususfructus,  si  possessions  lundi 
biennio  fruetuarius  non  ulatur,  vel  rei  mobilis  »nno.  » - Cf.  Valic.  fragm.,  46  et  Fr.  2,  in 
f.  D.,dr  ni  u et  utufr.  leg.,  33,  2.  «...  Servo  usucapto  legatum  [operarum]  périt.  • 

M$3,  I.,  de  utufr.  t 2,  4.  - Fr.  6,  pr.  D.,d«S.  P.  U.,  8,  2.  - L.  13,  C.,  de  tenitut.,  3,34. 
« ...  Ita  et  in  celrris  scrritulibus  obtinendum  esse  censuimus . ut  omnes  servitules  non 
utendo  amittantur.  • 


Digitized  by  Google 


DES  SERVITUDES.  — 5 231.  BB9 

part  du  propriétaire  de  la  chose  assujettie  31 . Or,  nous  avons  vu,  au 
§ 218,  que  ce  sont  précisément  les  servitudes  urbaines  dont  l'exercice  con- 
siste à jouir  d’un  certain  état  de  choses,  habendo,  ou  à empêcher  le  libre 
exercice  de  la  propriété  du  voisin,  prohibendo;  tandis  que  les  servitudes 
rurales  exigent  en  général  pour  être  exercées  elle  fait  positil'de  celui  qui  a la 
servitudeet  la  toiérancedu  maitre  de  la  chose  assujettie.  Lesservitudes  person- 
nelles ressemblent  sous  ce  rapport  aux  servitudes  rurales  : c’est  pourquoi 
il  a été  admis  qu’elles  s’éteignent  également  par  le  simple  non-usage  3S. 

Justinien  conserva  les  règles  qui  s’étaient  ainsi  formées  par  la  jurispru- 
dence ; seulement,  il  abolit  les  anciens  délais  de  l’usucapion  et  les  remplaça 
par  ceux  de  la  longi  temporis  prœscriptio  3S.  Dans  le  droit  nouveau,  nous 
trouvons  donc  le  principe,  que  les  servitudes  s’éteignent  par  le  non-usage 
de  dii  ou  vingt  ans  3*.  Celte  règle  est  absolue  pour  l’usufruit  et  l’usage  35, 
ainsi  que  pour  les  servitudes  rurales.  Mais  à l’égard  des  servitudes  urbai- 
nes, il  faut  de  plus  usucapio  liberlalis  de  la  part  du  maitre  de  la  chose  as- 
sujettie; c'est-à-dire  il  faut  que  celui-ci  ait  fait  un  acte  contraire  à la  servi- 
tude, auquel  le  propriétaire  du  fonds  dominant  ne  se  soit  pas  opposé,  et 
que  l’état  des  choses  produit  par  cet  acte  ait  duré  pendant  le  temps  requis 
pour  la  prescription  3B.  » 

fl  importe  peu  que  ce  soit  volontairement,  ou  par  ignorance,  ou  enfin 
par  tout  autre  motif,  que  celui  à qui  la  servitude  compète  ait  négligé  l’u- 
sage de  son  droit 3T.  Mais  pour  la  conserver,  il  n’est  pas  nécessaire  qu’il  ait 

21  Fr.  6,  pr.  D.,de  S.,P.  U.  8,2.  « Hæc  autera  jura  similiter  ot  rusticorum  quoque  præ- 
diorum  certo  tempore  non  utendo  pereunt,  nisi  quod  liæc  dissirailitudo  est,  quod  non  om- 
nimodo  pereunt  non  utendo,  sed  ita,  si  vicinus  simui  libertatem  usucapiat.  Veluti  si  «des 
tu»  ædibus  raeis  serviant,  no  altius  tollantur,  ne  luminibus  mearum  ædium  offinatur,  et 
ego  per  statutum  tempus  fenestras  meas  prælixas  habuero  vel  obstrnxero,  ita  demum  jus 
meum  amitto,  si  tu  pe,r  hoc  tempus  ædes  tuas  altius  sublatas  habueris  : alioquin,  si  nihil 
novi  feceris,  rctinpo  servitutem.  Item  si  tigni  imtnissi  a*des  tuæ  servitutem  debent,  ita  de- 
mura  amitto  jus  meum,  si  tu  foramen,  unde  exemtum  est  tignum,  obturaveris,  et  per  con- 
stitutum  tempus  ita  habueris  : alioquin,  si  nibil  novi  feceris,integrum  jus  suum  permanet.  - 
- Fr.  6,  J I . Fr.  52, 1).,  eodem.  - Fr.  18,  $ 2,  D.,  quemadm.  tervit.  amitt.,  8, 6.  - Fr.  4,  $ 29, 
I). , de  UMvrp.,  41,3. 

31  Paul,  III,  6,  30.  - § 3, 1.,  de  utufructu,  2,  4.  - Fr.  3,  D.,  si  u»u$fr.  jtetetur,  7, 6. 

33  L.  13,  C.,  de  tervitut.,  3, 34.  « Sicut  usumfructum,  qui  non  utendo  per  biennium  in  soli 
rebus,  per  annale  autem  tempus  in  mobilibus  vel  se  moventibus  diminuebatur,  non  passi 
sumus  hujusmodi  sustinerc  compendiosum  interitum,  sed  ei  decem  vel  viginti  annorum 
dedimus  spatium  ; ita  et  in  ceteris  servitutibus  obtinendum  esse  censuimus,  ut  omnes  servi- 
tutes  non  utendo  amittantur  non  biennio,  quiiflfenlutnmodo  soli  rebus  annexæ  sunt,  sed  de- 
cennio  contra  præsentes,  vel  viginti  spatio  annorum  contra  absentes,  ut  sit  in  omnibus 
hujusmodi  rebus  causa  similis,  differentiis  explosis.  *-  (331.) 

54  A l’exception  de  l’Attài/afioet  des  opéra:  t ervorum.  Voy.  ci-dessus,  ^ 216.  217. 

53  Quelques  auteurs  exigent  pour  l’usufruit  Tusucapion  de  la  liberté,  en  se  fondant  sur  les 
dispositions  de  la  L.  16.  $ I,  C.,  de  utufructu, ô.  33.  Mais  il  est  évident  qu’on  no  saurait  attri- 
buer pareille  portée  à cette  loi  de  630,  si  on  la  combine  avec  la  L.  13.  C.tcitée  qui  est  de  531. 

**  Voy.  ci-dessus  la  note  31. 

*7  Fr.  20,  D.,  quib.  modis  mutfr.  amitt.,  7,  4.  - Pr.  19,  S 1.  Fr.  20.  22.  23,  D.,  quemadm. 
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exercé  la  servitude  par  lui-mème;  il  peut  la  faire  exercer  par  un  autre:  elle 
subsiste  même,  quand  elle  est  exercée  par  un  tiers  quelconque,  pourvu 
que  l’usage  se  fasse  à titre  de  droit  **.  Quand  la  servitude  appartient  à 
plusieurs  par  indivis,  la  jouissance  de  l’un  empêche,  par  suite  de  l’indivi- 
sibilité des  servitudes,  la  prescription  à l’égard  de  tous  ; de  même,  si  parmi 
eux  il  s’en  trouve  un  contre  lequel  la  prescription  n’ait  pu  courir,  il  con- 
servera le  droit  de  tous  les  autres  î8.  C’est  par  la  même  raison  que  la 
servitude  demeure  entière,  alors  même  qu’elle  ne  serait  exercée  que  sur 
une  partie  de  la  chose  assujettie40,  ou  que  le  titulaire  n'aurait  usé  que  d’une 
partie  des  dispositions  comprises  dans  le  droit  41 . — Le  délai  delà  pres- 
cription est  fixé  d’une  manière  uniforme  pour  toutes  les  servitudes,  & dix 
ans  entre  présents  et  è vingt  ans  entres  absents 4Î.  — 11  va  sans  dire,  qu’il 

tervil.  nmilt ,,  8, 6.— L»  servitude  sera  même  éteinte  quand  le  non-usage  provient  de  la  vio- 
lence  de  l’adversaire  (Fr.  4,  $ 27,  I).,  de  uturp.,  41,  3.  Cf.  ci-après,  note  44)  ou  de  force 
majeure.  Seulement,  dans  ce  cas  la  servitude  peut  revivre,  si  l’obstacle  disparait  avant  l’ac- 
complissement de  la  prescription.  Fr.  71,  D.,  de  utufr.,  7,  1.  - Fr.  34,  $ t.  Fr.  35,  D., 
de  S.  P.  R.,  8,  5. -Fr.  14,  pr.  D.,  quemadm.  tervit.  amitt.,  8,  6.-Fr.  9,  $ 1.  Fr.  10,  D.,  de  tri, 
43, 16.— Le  non-usage  qui  se  fait  à titre  précaire,  ne  peut  servir  de  base  à la  prescription. 
Fr.  32,  pr.  D.,  de  S.  P.  U 8, 2.  - Fr.  17,  D.,  communia  prtrdiorum,  8, 4# 

SB  Fr.  12,  § 2,  D.,  de  utufr.,  7,1.-  Fr.  22,  D..  quib.  mod.  ututfr.  amitt.,  7,  4.  - Fr.  3,  D., 
quemadm.  tervil.  amitt.,  8,  6. -Fr.  6.  pr.  D.,  eodem.  « Nam  satis  est  fundi  norainc  itum  esse.  » 
— Fr.  20.  22.24.  D.,  eodem.  Voy.  aussi  ci-dessus,  §22,  note  14.  — Des  dispositions  particu- 
lières relatives  a l’exercice  de  l'usufruit  se  trouvent  aux  Fr.  38.  39.  40.  D.,  de  utufructu, 
7,  i. 

w Fr.  18,  D.,  de  S.  P.  R.,  8,  3.  - Pr.  5.  6.  § 1.  Fr.  16,  D.,  quemadm.  tervil . amitt.,  8, 6.  - 
Fr.  10.  pr.  D.,  eodem.  « Si  communera  fundum  ego  et  pupillus  haberemus,  licet  uterque  non 
uteretur,  tamen  propter  pupillum  et  ego  viam  retineo.  »— Il  en  est  autrement  de  l’usufruit. 
Fr.  14.  25.  D.,  quibut  modit  ututfr.  amitt.,  7, 4. 

*»  Fr.  18,  D.,  de  S.  P.  R-,  8, 3.  - Fr.  6.  § 1.  Fr.  9, 1).,  quemadm.  tervil.  amitt.,  8, 1. — L’u- 
sufruit fait  naturellement  exception.  Pr.  14.  23.  D.,  quib.  mod.  ututfr.  amitt.,  7,  4. 

**  Fr.  2,  D.,  quemadm.  tervit.  amitt..  8,  6.  «*  Qui  iter  et  actura  habet,  si  statuto  tempore 
tantum  ierit,  non  pirisse  actum,  sed  manere,  Sabinus.  Cassius,  Octaveuus  aiunt.  Nam  ire 
quoque  per  se  eum  posse  qui  actum  habet.  *>  — Mais  il  en  serait  autrement,  si  le  titulaire 
exerçait  des  dispositions  autres  que  celles  contenues  dans  son  droit  : dans  cette  hypothèse  il 
pourrait  y avoir  non-usage  et  par  conséquent  extinction  delà  servitude.  Fr.  10,  § 1.  Fr  17,  D., 
quemadm.  tervit.  amitt.,  8,6.  - Fr.  18.  pr.  D.,  eodem.  « Si  quis  alia  aqua  ususfuerit,  quam 
de  qua  in  servitute  imponenda  actura  est,  servitus  amittitur.  «-Fr.  17.  pr.  D.,  de  aqua  et  aqutr 
pluv.  arc.  act.,  39,3.  - Fr.  20.  D.,  quibut  modit  ututfr.  amitt.,  7,  4.  « Is,  qui  usumfructum 
habet,  si  tantum  utatur,  quia  existimet,  se  usum  tantum  liabere,  an  usumfructum  rctincat? 
Et  si  quidem  sciens,  se  usumfructum  habere,  tantum  uti  velit,  nihilominus  et  frai  videtar, 
si  vero  ignoret,  puto  eum  amittere  fructum  ; non  enim  ex  eo,  quod  habet,  utitur,  sed  ex  eo. 
quod  putavit  se  habere.»  — C’est  probablement  k cet  ordre  d’idêesque  se  rapportent  les  mots 

du§  4. 1.,  de  ututfr.,  2,  4.  « Finitur  autem  ususfructus non  utendo  per  modum  et  tem- 

pus »,  dont  l’interprétation  est,  au  reste,  fortement  controversée.  Voy.  MM.  Schradir, 

Ducaürroy  etOaTOLAH.  ad  h.  I. 

**  L.  13,  C.,  de  tervit.  3, 34.  Il  y a diverses  dispositions  pour  quelques  cas  spéciaux,  par- 
ticulièrement à l’égard  des  servitudes,  dont  l’exercice  se  fait  k des  intervalles  déterminés. 
Fr.  7,  D.,  quemadm.  servi/,  amitt..  8. 6.  - L.  14,  C.,  de  tervit.,  3, 34.  Voy.  pour  l’usufruit  ei- 
après,  note  46.  — Quand  il  s’agit  de  personnes  ou  de  biens,  qui  ne  sont  pas  soumis  au  délai 
ordinaire  de  10  et 20  ans,  il  faut  naturellement  le  délai  extraordinaire  de  30  ou  40  ans.  Arg. 
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ne  doit  point  y avoir  interruption  du  non-usage.  Le  principe  de  i ’accessio 
possessions  souffre  également  application  dans  cette  matière  43 . — Dans 
le  cas  où  la  servitude  s’éteint  par  le  simple  non-usage,  il  ne  faut  point  de 
bonne  foi  de  la  part  de  celui  qui  veut  se  prévaloir  de  la  prescription;  mais 
Yusucapio  liberlaiis  exige  naturellement  celte  condition  44. 

Il  est  à remarquer  que  le  non-usage  n’amène  pas  l’extinction  des  servi- 
tudes au  préjudice  des  personnes  contre  lesquelles  la  prescription  ne  peut 
courir  4S.  Une  disposition  positive  du  droit  romain  excepte  de  la  prescrip- 
tion l’usufruit  légué  pour  en  jouir  de  deux  années  l’une  46. 

Enfin,  comme  la  prescription  suppose  la  cessation  de  l'usage  du  droit,  il 
n’en  saurait  être  question  à l’égard  d une  servitude  qui  n’a  jamais  été 
exercée  47. 


TITRE  TROISIÈME. 

DE  L’EMPHYTÉOSE  f. 


NATURE  DU  DROIT  d’eMPUYTÉOSR. 

§ 252.  Nation  et  introduction  historique. 

L’emphyléose  est  un  jus  in  re  en  vertu  duquel  nous  pouvons  cultiver  un 
fonds  et  en  jouir  de  la  manière  la  plus  étendue,  moyennant  une  rente  à 
payer  au  propriétaire.  Pour  désigner  ce  droit,  le  mot  emphyteusis  est  em- 

L.  B,  C.,  i»  i/uibut  cauii.  in  inttgr.  reslilutio,  2,  - Nov.,  tôt,  c.,  6.  Voy.  aussi  ci-après 

Dote  43. 

Fr.  32,  $ 1 , D.,  de  S.  P.  V .,  8, 2.  - Fr.  18,  § 4,  D.,  quemadm.  servit . amitt.,  8, 6.  - Arg. 
Fr.  3,  $ 2,  D.,  de  itinere,  43,  19. 

44  h.  Fr.  32.  pr.  D.,  de  S.  P.  U.,  8, 2,  n’est  point  contraire;  car  rien,  dans  l’espèce  décidée, 
ne  prouve  que  l’ueuc/ipietie  ait  agi  de  mauvaise  foi  à l’égard  de  Mœvius. 

40  Fr.  10.  pr.  D.,  quemadm.  servit,  amitt .,  8,  C.-Fr.  K.  6.  D.,  defando  dotait , 23,  S.  Voy.  ci- 
dessus,  § 147,  notes  § 38  sqq. 

46  Fr.  28,  D.,  si  ususfr.  amitt.,  7, 4.  « Si  ususfructus  alternis  annis  legetur,  non  posse  non 
utendo  eum  amitti  : quia  plura  suntlcgata.  » Cf.  Fr.  13,  1).,  de  usuel  usufr.  leg .,  32,2. 

47  Fr.  19,  D.,  quemadm.  servit,  amitt.,  8,  6.  a Si  partem  fundi  vendendo  lege  cavcrim,  uti 
per  cam  partem  in  reliquum  fundum  meum  aquarn  duccrcra,  et  stotutum  tempus  interces- 
serit,  antequam  rivum  fa  ce  rem,  nihil  iuris  amitto,  quia  nullum  iter  aquæ  fuit,  sed  manct 
mihi  ius  integrum.  Quodsi  fecissem  iter,  neque  usus  esscm,  amittam.  Si  per  fundum  rel. 

t Gaiüs  III,  143.  3, 1.,  de  locatione  et  conductions,  3,  24.  - Tit.  D.,  ai  ager  vecligatis , id  c»t 

emphyteuticarius  petalur,  6, 3 - Tit.  C.,  de  jure  emphyleutico,  4,  00. 

T.  I.  • B) 


Digitized  by  Google 


:>62  DES  DROITS  RÉEI-S.  - § 232. 

ployé  à partir  du  second  siècle  de  l’ère  chrétienne,  mais  nous  trouvons  des 
institutions  plus  ou  moins  analogues  longtemps  avant  cette  époque. 

D’abord  la  possession  du  domaine  public,  dont  nous  avons  parlé  dans 
l’introduction  historique,  offre  uneassez  grande  ressemblance  avec  le  droit 
dont  nous  traitons  ici.  Nous  y rencontrons  en  effet  et  la  rente  à payer  au  pro- 
priétaire et  le  droit  de  jouissance  accordé  au  possesseur.  Que  cette  posses- 
sion ait  été  garantie  par  une  action  réelle,  ou  qu'elle  n’ait  été  protégée 
qu’au  moyen  des  interdits,  toujours  esl-il  que  le  possesseur  avait  la  pleine 
jouissance  du  fonds  et  qu’il  la  transmettait  à ses  successeurs,  sauf  le  droit 
qu’avait  la  république  de  la  révoquer  à volonté.  Sous  le  point  de  vue  pra- 
tique, ce  n’est  donc  guère  que  par  celle  dernière  restriction  que  la  posses- 
sion du  domaine  public  différait  de  l’emphyléose  *. 

Mais  il  est  une  autre  institution  qui  offre  plus  d’analogie  avec  l’emphy- 
téose,  non-seulement  quant  aux  effets  pratiques,  mais  encore  quant  à l’ori- 
gine et  à la  nature  du  droit.  Les  municipes,  les  collèges  des  prêtres,  etc. , 
avaient  des  propriétés  immobilières  qu'ils  étaient  accoutumés  de  donner  à 
ferme  *.  De  pareils  baux  n’offraient  sans  doute,  dans  le  principe,  rien  de 
particulier;  mais  la  qualité  du  bailleur  devait  naturellement  donner  un 
certain  caractère  de  stabilité  aux  rapports  qui  en  résultaient,  d’autant  plus 
que  ces  immeubles  étaient  souvent  situés  dans  des  pays  lointains  3.  Aussi 
finit-on  par  considérer  ces  baux  comme  faits  à perpétuité,  et  par  admettre 
que  le  fermier  ne  pouvait  être  obligé  de  quitter  le  fonds  tant  qu'il  payait 

4 Voy.  ci-dessus  $ II,  54.  Nous  trouvons  à la  vérité  aussi  des  concessions  de  domaine  public 
qui  attribuent  au  tenancier  un  droit  bien  caractérisé  sur  la  terre  concédée  moyennant  le 
payement  d'un  vectigal.  Ainsi  Appibn,  de  bell.  civ.,  I,  27,  nous  rapporte  que  peu  de  temps 
après  les  Gracqucs,  le  tribun  Sp.  Borius  fît  passer  une  loi  d'après  laquelle  les  terres  du 
domaine  public  ne  devaient  pas  être  partagées,  mais  demeurer  aux  possesseurs  actuels 
moyennant  une  rente  à payer  « tvj*  /livyHv  /ujxIti  owit/uw,  4AP  hvzt  tS»v  xsi  fôpooi 

vmp  uù-rr.ç  poixararitcBai  ; » mais  le  meme  auteur  dit  immédiatement  apres,  que  la 
rente  fut  bientôt  abolie  par  un  autre  tribun,  ce  qui  fît  naturellement  de  ces  concessions 
des  propriétés  de  fait.  Siculus  Flaccus,  p.  2,  éd.  Gocs,  et  Htginus,  pp.  203,  200.  éd.  Goes, 
parlent  également  de  concessions  du  domaine  public  ayant  la  nature  d'un  bail  de  cent  ans, 
et  même  à perpétuité;  mais  la  qualité  exceptionnelle  du  bailleur,  qui  était  le  populus  ro- 
manus,  devait  toujours  empêcher  ces  concessions  de  devenir  des  institutions  inviolables  du 
droit  privé.  Aussi  trouvons-nous  encore  sous  les  empereurs  la  faculté  de  révocation  arbi- 
traire appliquée  à des  concessions  de  ce  genre. 

* Siculus  Flaccus,  de  conditions  ayrortim,  éd.  Goes.,  p.23.  - Frontinus,  de  coloniis,  p.  106, 
eodetn.  - Htginus,  de  conditione  agrorum,  p.  206,  eod.  - G ails,  III,  145.  - Fr.  1,  pr.  D.,  si  ager 
vect.f  6,  3.  - Puni  le  jeune.  Epist.}  VII,  18,  raconte,  que  voulant  instituer  une  rente  ali- 
mentaire en  faveur  de  sa  ville  natale,  il  lui  céda  un  immeuble,  en  se  réservant  le  droit 
d'emphytéose  sur  le  fonds  :«agrumcx  mcis  longe  plurisexactori  publico  mancipavi  :cundem 
vectigali  imposito  recepi,  tricena  millia  annua  dalurus.  Per  hoc  cnim  et  reipublica*  sors  in 
tuto,  ncc  reditus  incertus,  et  ager  ipse  propter  id  quod  vectigali  large  supercurrit,  semper 
dominum  a quo  exerceatur  inveniet.  » 

* Cic.  ad.  famil.,  XIII,  7,  il.  - VellejusPaterculus,  II,  81. — Les  mêmes  causes  devaient 
également  contribuer  à rendre  le  taux  de  la  rente  inferieur  aux  prix  ordinaires  de  ferme. 
Voy.  ci-après,  note  10,  et  Pline,  Epist..  VII,  18,  cité  à la  note  précédente. 


Digitized  by  Google 


DE  L’EMPHYTÉOSE.  — § 232.  363 

exactement  le  loyer  convenu  *.  Pour  donner  de  l’efficacité  à ce  droit,  on 
accordait  au  fermier  une  action,  non-seulement  contre  la  corporation  qui 
lui  avait  affermé  l’immeuble,  mais  encore  contre  toute  personne  qui  le 
troublerait  dans  la  jouissance  de  son  bail  5.  Ces  immeubles  portaient  le  nom 
A'agri  vectigales,  de  la  rente,  vectigat,  que  payait  le  fermier  6;  et  Vactio 
in  rem,  qui  lui  était  accordée  de  ce  chef  s’appelait  actio  vectigalis,  quœ  de 
fundo  vecligali  proposita  est 1 . 

Enfin  sous  les  empereurs,  nous  trouvons  le  jus  i/tfurvnabi  représenté 
comme  un  jus  prœdii  *.  Les  invasions  des  barbares  et  la  mauvaise  organi- 
sation sociale  avaient  fait  déserter  l'agriculture,  surtout  dans  les  provinces 
frontières,  et  augmenté  le  paupérisme  dans  une  proportion  effrayante.  Les 
grands  propriétaires,  ayant  de  vastes  étendues  de  terres  désertes,  pour  les- 
quelles ils  cherchaient  en  vain  des  fermiers  aux  conditions  ordinaires,  se 
virent  obligés,  pour  attirer  les  cultivateurs,  d'abandonner  ces  terres  pour 
un  temps  très-long,  voire  même  à perpétuité,  et  moyennant  une  rente  infé- 
rieure aux  taux  habituels  des  baux  à ferme  9.  C'étaient  surtout  les  empe- 
reurs qui  cherchaient  à faire  cultiver  leurs  fonds  patrimoniaux  par  ce 
moyen  <0.  Plus  tard,  l’institution  fut  également  appliquée  aux  immeubles 
des  particuliers  et  des  églises  ,1. 

• Justinien  comprit  que  le  droit  d'emphytéose  était,  de  sa  nature,  iden- 


* Gjuus,  III,  I iS.  « Adco  autem  emtio  et  venditio,  et  localio  et  conductio  familiaritatem 
aliquam  inter  se  haberc  videntur,  ut  in  quibusdam  causis  quæri  soleat,  utrum  emtio  et  veu- 
ditio  contrahatur,  an  locatio  et  conductio;  veluti  si  qua  rcs  in  perpetuum  locata  sit,  quod 
evenit  in  prædiis  municipum,  quœ  ea  lege  locantur,  ut  quamdiu  vcctigal  præstetur,  neque 
i psi  conduclori.  neque  heredi  cjus  prædiuin  auferatur.  Sed  magis  plaçait  locationcm  con- 
dactioocmque  esse,  * 

s Fr.  I,  ^ 1,  D.,  si  ager  vectig.,  6, 3.  « Qui  in  perpetuum  fundum  fruendum  conduxerunt 
a municipibus,  quaravis  non  cfGciantur  domini,  tamen  placuit  compcterc  cis  in  rem  actio* 
nom  adversus  quemvis  possessorem,  sed  et  adversus  ipsos  municipes.  » 

r‘  Far  le  même  motif,  le  même  terme  serrait  d désigner  les  terres  du  domaine  public,  e{ 
les  immeubles  dans  les  provinces.  Mais,  malgré  l’identité  du  nom,  les  droits  des  posses- 
seurs étaient  essentiellement  differents  dans  les  trois  hypothèses.  Dans  le  droit  nouveau,  le 
mot  ager  ver/igalis  est  devenu  naturellement  le  terme  technique  pour  désigner  l'institution 
dont  nous  nous  occupons  ici. 

7 Fr.  15,  ^ 26,  D.,  de  damna  infeclo,  59,  2.  - Fr.  66,  pr.  D.,  de  eviet.,  21,  2. 

* La  première  mention  de  ce  droit  se  trouve  dans  un  passage  dTi-pus.  Fr.  3,  $ 4,  D.,  de 

rcb.  eor.  gui  suh  tut.,  27,9.  «Si  jus  ipf  vel  iufiatxsuruôv  babeat  pu  pi  1 lus,  videnmus 

an  distrahi  hoc  a tutorihus  possit?  Et  magis  est,  non  posse,  quamvis  jus  prædii  potius  sit.  » 
- Diocl.  kt  Maxim.  L.  (5,  C.,  de  præd.  min.,  3,  71.  « Etiam  vectigale,  vel  patrimoniale  sive 
cmphyleuticum  prædinm  sine  decreto  prœsidis  distrahi  non  licct.  » L’étymologie  du  mot 

ÿurrûw,  indique  le  but  de  l’institution  qui  était  de  favoriser  la  culture  des  terres.  Sur  le 
mot  i/x^avcvrfxéyqui  est  probablement  synonyme,  Vog.  Himkccüs  ad  Bbisso.v.  h.  v. 

9 L’institution  du  colonat  (ci-dessus  § 75)  et  celle  de  l’emphytéose  doivent  leur  origine 
aux  mêmes  causes. 

10  xit.  Th.  C.,  5,  13  (ed.  Wcnck  et  Hænel).  - Tit.  J.  C.,  de  fundis  patrimonial..  11, 61.  - 
Gothomsdos,  Parai,  ad  Th.  C.,  Il,  3. 

11  L.  1.  C.,  de  fundis  patrimonial.,  Il,  61.  - Nov.  7,  c.  3.  - iïov.  120,  pauim. 
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tique  avec  les  baux  à rente  perpétuelle,  et  finit  par  réunir  ces  deux  insti- 
tutions en  une  seule  ; de  manière  que,  dans  sa  compilation,  les  termes 
ager  vecligalis  et  ager  emphgteuticarius  sont  entièrement  synonymes 1*. 

On  voit  par  la  définition  sommaire  que  nous  avons  donnée  du  droit 
d’emphytéose,  qu’il  pourrait  être  considéré  comme  une  servitude  person- 
nelle. 11  ressemble  surtout  à l'usufruit  : cependant,  il  en  diffère  aussi  à 
plusieurs  égards.  Notamment  l’cmphytéose  n’est  pas  inhérente  à la  per- 
sonne de  celui  à qui  elle  est  accordée,  elle  se  transmet  aux  héritiers  et  peut 
être  aliénée;  elle  est  à perpétuité,  si  l’acte  de  constitution  ne  lui  assigne 
pas  de  durée  limitée  ,s.  Puis  les  droits  de  l'emphyléole  sont,  sous  beau- 
coup de  rapports,  plus  étendus  que  ceux  de  l’usufruitier,  et  cependant  il 
n’e3t  pas  obligé  de  fournir  caution.  Par  contre,  la  rente  est  pour  ainsi  dire 
de  l’essence  du  droit  de  l’emphytéose.  Enfin,  l'emphytéote  a la  possession 
juridique  du  fonds  emphytéotique. 

L’emphytéose  ne  peut,  à la  rigueur,  être  établie  que  sur  les  immeubles 
susceptibles  d’ètrecultivés.  Nous  trouvons  cependant  trois  constitutions  qui 
semblent  l’appliquer  également  aux  bâtiments  14 

Observation.  La  grande  étendue  des  pouvoirs  attribués  à l’emphytéote 
a fait  croire  aux  glossateurs  et  à leurs  successeurs  que  le  droit  d’emphy- 
téose était  une  espèce  de  propriété.  Pour  la  distinguer  de  la  véritable 
propriété,  on  avait  l’habitude  de  l’appeler  dominium  utile,  soit  parce  que 
l’emphytéote  retire  toute  l’utilité  du  fonds,  soit  parce  que  l’aefio  vecligalis 
est  aussi  appelée  utilis  pelitio.  Cette  terminologie,  qui  n’a  pas  laissé  que 
d’exercer  une  influence  funeste  pendant  les  siècles  derniers,  est  aussi  con- 
traire aux  principes  généraux  qu’aux  dispositions  positives  du  droit  ro- 
main. Quelques  lois  du  code  de  Théodose  et  de  Justinien  appliquent,  à la 
vérité,  le  mot  dominus  à l’emphytéote  ,s;  mais  il  s’agit,  dans  ces  passages, 
de  l’emphytéote  qui  a acquis  la  nue  propriété,  et  qui  dés  lors  est  véritable 
dominus.  Loin  d’assimiler  l’emphytéose  au  droit  de  propriété,  les  Romains 
opposent  avec  soin  Vemphyteuta  au  dominus  16 ; Ulpien  distingue  notre 
droit  de  la  propriété,  en  l'appelant  jus  prœdii;  et  l’établissement  d’une 

Voy.  U rubrique  du  Til.  D.,  « ager  vecligalis,  id  est,  emphgteuticarius  pelatur,  6.  3 et 
l'interpolation  du  Fr.  15,(1,  D.,  qui  salisdare  cogantur,  2,  8.  — Cf.  Gaiüs,  III,  145  avec  5 3, 

I. ,  de  local,  et  cond.,  3,  24. 

iS  II  n’est  pas  nécessaire  que  la  location  soit  faite  à perpétuité.  Fr.  3,  D.,  si  agervectiga- 
lis,  6, 3. 

» L.  3,  Th.  C.,  de  locations  fundorum  juris  emphyt .,  10, 3.  — Nw.,  7,  c.  3,  $ 1.  2.-AW, 
120,  c.  1,§2. 

13  L.  un.  Th.  C.,  communi  dividundo.'d , 25. — L.  5.  Th.  C.,  de  censiloribtts,  13, 11.  Cf.  L.  3. 

J.  C.,  de  locatione  prœdilorum  civilium,  11, 70.  — L.  4.  12.  J.  C.,  de  fundis  patnmonialibus, 
H,  61.— L.  5.  C.,  de  diverses  prœdiis  urbanis  et  rusticis  templorum , 11,  611. 

,6  $ 3.  I.»  de  local,  et  conduct.,3 , 24.  - Fr.  1,  § 1,  D.,  h.  t.,  6,  3.  - Fr.  10.  D.,/bint7.  ercisc., 
40, 2. — Fr.  71,  § 3.  0, 1).,  de  leg.  1.  (30).  — L.  1-3,  C..  de  jure  emphyt  eut 4,  66.  — L.  8,  C., 
de  fund.  patrim.,  11,  61.— L.  2, C.,de  mancipiis  et  colonis  patrim.,  il,  62. 
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emphytéose  est  considérée  comme  ne  constituant  point  un  titulus  alié- 
nations t7. 


§233.  Droits  de  Cemphytiote. 


1"  L’emphytéote  jouit  du  fonds  comme  le  propriétaire.  Il  peut  y faire 
les  changements  qui  lui  semblent  nécessaires  ou  utiles;  il  a même  le  droit 
de  disposer  de  la  substance,  et  son  pouvoir  arbitraire  n’est  limité  que  par 
la  défense  de  détériorer  le  fonds  18.  — 2°  L’emphytéose  se.  transmet  aux 
héritiers  *9.  L’emphyléole  peut  disposer  de  son  droit  comme  bon  lui  sem- 
ble, tant  entre-vifs  qu’à  cause  de  mort  ; il  peut  le  louer  et  le  grever  de 
servitudes  et  d’hypothèques;  il  peut  môme  le  céder  et  le  transférer  à un 
autre,  à titre  onéreux  ou  à titre  gratuit î0.  Cependant  il  ne  peut  le  vendre, 
à moins  de  signifier  sa  volonté  au  propriétaire,  lequel  a dans  ce  cas,  pen- 
dant deux  mois,  un  droit  de  préférence  sur  l’acheteur  originaire,  s'il  offre 
un  prix  égal  à celui  offert  par  ce  dernier.  Passé  ce  délai,  l’emphytéote  est 
libre  de  vendre,  sauf  les  obligations  dont  il  sera  parlé  ci-après  **. — 
3°  L’emphytéote  a la  possession  du  fonds  emphytéotique  **.  Cette  anomalie 
s'explique  par  la  ressemblance  qui  existait  entre  les  anciens  agri  vectigales 
et  la  possession  du  domaine  public.  11  est  d’ailleurs  possible  qu’avant  la 
création  de  la  vectigalis  in  rein  actio,  les  municipes  aient  eu  l’habitude  de 
céder  à leurs  fermiers  les  interdits,  afin  de  leur  donner  une  arme  contre 
les  usurpations  des  tiers.  En  sa  qualité  de  possesseur  du  fonds,  l’em- 
phytéote  a donc  le  droit  d’intenter  les  interdits  possessoires,  et  il  acquiert 
les  fruits  par  la  simpleséparation. 

17  Fr.  5,  § 4,  D.,  de  rebus  eorum  qui  sub  tut.,  27, 9.— L.  1,  C.,  de  jure  emphyteut.,  4,  66. 

« 5 3.  I.,  de  local.,  3, 24.  -Fr.  I,  $1,  D.,  h.  t.  - Nov.,  7,  c.  2,  § 3.  - Nov.,  120.  c.  8. 

49  Gaius,  111, 143.  3, 1.,  de  local,  et  eonduct.,  3,  24.  - Fr.  1.  pr.  D.,  «i  ager  vectig.,  6, 

3.  - Fr.  9. 10,  D.,  fam.  ercisc.,  10.  2.  - Xov.,  7.  c.  3.  - Xov.,  120.  c.  6,  § 1. 

40  ( Vatic.  fragm.,  61).  Fr.  1,  pr.  D.,  qui  b.  mod.  ususfr.  amitt.,  7,  4. — Fr.  16,  $ 2,  D.,  de  pi- 
gnorat.  act.,  13,  7.  - Fr.  31,  D.,  de  pignoribus , 20,  1.  - Fr.  71,  § îi.  6,  D.,  de  legal.  J.  (50).  - 
L.  3,  C.,  de  jure  emphyteut.,  4,  G6.  - L.  1,  C.,  de  fund.  patrim 11,  61.  — Mais  il  ne  faut  pas 
perdre  de  vue  que  les  jura  in  rc  que  l’cmphytcote  accorde  sYlcigncnt  par  l'extinction  de 
l’emphytéose.  Fr.  31,  D.,  de  pignor.,  20, 1. 

**  L.  5,  C.,  de  jure  emphyteut.,  4,  66.  Voy.  ci-après,  note  28. 

22  Arg.  Fr.  23,  § 1,  de  uturit,  22, 1.  * ...  Cum  ad  bonæ  fidei  possessorem  (fruclus)  pérti- 
neant,  quoquo  modo  a solo  separati  fucrint,  sicut  cjus  qui  vectigalem  futidum  habet,  fruc- 
tus  liunt,  simul  atque  solo  separati  sunt.  • Voy.  ci-dessus,  $ S,  note  32.  36.  Cf.  aussi  Fr.  31 , 
D.,  de  pignoribus,  20, 1.  — Le  Fr.  13,  $ 1,  D.,  qui  satisdare  coganlur,  2,  8.  que  l’on  allègue 
aussi  pour  prouver  que  l'cmphytéote  a la  possession  du  fonds  n’est  pas  concluant;  car 
il  est  évident  que  le  mot  possessor  y est  pris  dans  un  sens  different.  Voyez  le  Fr.  15,  $ 2.  3, 
f). , codem. 
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S 234.  Obligations  de  l’ernphylèote. 

1“  L’emphytéote  supporte  les  charges,  impôts,  etc.,  qui  pèsent  sur  le 
fonds  S3,—  2“  Il  est  obligé  de  cultiver  le  fonds  en  bon  père  de  famille,  et  de 
le  restituer  à la  fin  de  l’eraphyléose  dans  l’état  où  il  l’a  trouvé;  il  est  tenu 
de  toute  détérioration  arrivée  par  sa  faute  3*.  — 3“  Il  doit  payer  exacte- 
ment la  rente  annuelle  , pensio,  redittts,  canon,  moyennant  laquelle  il 
exerce  le  droit  d’emphyléose  35.  Il  n’a  pas  droit  à une  diminution  pro- 
portionnelle, si  une  partie  du  fonds  périt;  mais  si  le  fonds  entier  périt, 
le  droit  d’emphytéose  s’éteint,  et  avec  le  droit,  l’obligation  de  payer  la 
rente  3®.  — 4°  En  cas  d’aliénation  du  droit  d’emphytéose,  il  est  dû  au  pro- 
priétaire une  somme  d’argent  égale  au  cinquantième  du  prix  de  vente  ou 
de  la  valeur  estimative  de  l’emphytéose,  laudetnium  *.  Cette  obligation 
existe  non-seulement  dans  le  cas  de  vente,  mais  toutes  les  fois  que  l’em- 
pbyléose  est  transférée  à une  autre  personne  *7.  La  succession  héréditaire 
n’y  donne  point  lieu  : car  elle  n’est  autre  chose  que  la  continuation  de 
la  personne  du  défunt  et  ne  constitue  point  une  aliénation. 


DES  ACTIONS  RELATIVES  AU  DROIT  d’bMPHYTÊOSE. 

s 233. 

A.  Actions  pétitoires.  I"  Pour  faire  valoir  son  droit  tant  contre  le  pro- 
priétaire que  contre  toute  autre  personne,  l’emphytéotc  a une  artio  in  rem 
appelée  vectigalis  actio  *s.Elle  est  en  tout  conforme  à l’action  eonfessoire. 

13  L.  2,  C.,  de  jure  emphyteut .,  4 , 66. 

51  Nov.y  7.  c.  3,  § 2.  - Arot>.,  120.  C.  8.  - Aulh.  Qui  rem  C.,  de  SS.  eeclee iis,  i,  2. 

s;i  Fr.  1.  pr.  Fr.  2,  D.,  si  ager  vectitf .,  6,  3. — § 3,  1.,  de  local,  et  cond.,  3, 2f.  — L.  2.  3,  C., 
de  jure  emphyt .,  4, 66.  Rien  ne  parait  s'opposer  à ce  que  le  canon  consiste  en  une  quantité  de 
fruits.  Arg.  L.  21 , C.,  de  locato,  4,  63. 

-ü  Cette  décision  se  trouve  dan»  la  Loi  1,  C.,  de  jure  emphyteut 4, 66,  par  laquelle  l’empe- 
reur Zénon  mit  fin  à l'ancienne  controverse  sur  la  question  de  savoir  si  les  obligations  ré- 
sultant de  l’emphytéose  devaient  être  réglées  d’après  les  principes  du  contrat  de  vente,  ou 
d’après  ceux  du  contrat  de  louage.  Voy.  ci-après,  t.  Il,  § 314,  ainsi  que  le  § 3, 1.,  de  local,  et 
conduct.y  3,  24.  « ...  Si  quidem  aliquid  pactum  fuerit,  hoc  ita  obtinerc,  ac  si  naturalis  esset 
contractus  : sin  autem  nihil  de  periculo  rei  fuerit  pactum,  tune,  si  quidem  totius  rei  intéri- 
ms acccsscrit,  ad  dominum  super  hoc  redundare  periculum;  sin  particularis,  ad  emphyteu- 
ticarium  hujusmodi  darnnum  venirc.  » 

*7  Car  la  loi  s’exprime  d’une  manière  générale.  L.  3,  C .,  de  jure  emphyteutico,  4, 66. —Les 
lois  ne  disent  point  par  qui  ce  laudemium  est  dû  ; il  parait  cependant  qu’il  faut  accorder  au 
propriétaire  la  faculté  de  l’exiger  de  l’acquéreur. 

Fr.  18,  J 26,  D.,  de  damno  inf.  59,2.  - Fr.  66,  pr.  D.,  de  eti*e/.,21,  2.  Elle  est  aussi  ap- 
pelée utilis  petilio  (Fr.  16,  D.,  de  servit.,  8,  1),  ou  tout  simplement  in  rem  actio.,  Fr.  i,  $ 1. 
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L’action  Publicienne  est  donnée  à celui  qui  se  trouve  de  bonne  foi  en  pos- 
session d'un  fonds  sur  lequel  un  non-propriétaire  lui  a constitué  un  droit 
d’emphytéose  *9. 

2°  Pour  défendre  son  droit  libre  contre  l’usurpation  de  l'cmpliytéose,  le 
propriétaire  devrait,  d’après  les  principes  généraux,  intenter  l’action 
négatoire.  Mais  comme  l’usurpation  de  l’cmphytéosc  implique  usurpa- 
tion de  la  possession,  on  lui  donne  la  revendication  30. 

B.  Actions  possessoires.  L’emphytéole,  ayant  la  possession  juridique  du 
fonds,  peut  se  servir  des  interdits  ordinaires  retinendœ  et  recuperandw 
possessionis  31 . 
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L’eraphyléose  s’établit  par  convention  ou  par  disposition  de  dernière 
volonté  3î. 11  ne  faut  point  de  tradition,  à moins  qu’on  ne  veuille  se  servir 
de  l’action  Publicienne  3S. 

L’emphytéose  peut-elle  s’établir  par  usucapion?  L’usucapion  étant 
une  institution  du  droit  positif,  on  ne  saurait  l’appliquer  que  dans  les  cas 
où  la  loi  l’admet  expressément.  Or,  aucun  passage  du  droit  romain  ne  dit 
que  l’emphytéose  peut  s’acquérir  par  ce  moyen.  Il  y a d’ailleurs  une 
raison  qui  parait  s’opposer  à l’usucapion  de  l’emphytéose,  c'est  que  ce  droit 
n’est  pas  susceptible  de  quasi-po3session 3*. 

D.,  «i  ager  vectigalis , 6, 3.  — Si  on  conteste  à l'emphytéote  l'exercice  des  servitudes  appar- 
tenant au  fonds,  il  peut  se  servir  de  l'action  confcssoire.  Fr.  16,  D.,  de  servit.,  8, 1 . - Fr.  3, 
$ 3,  D.,  de  oprris  novi  nunc.,  39,  i.  Voy.  ci-dessus  $ 222,  note  8. 

M Fr.  12,  § 2,  D.,  de  Publiciana  in  rein  aclione , 6,  2. 

50  Voy.  § 204,  note  37,  et  § 207,  note  1 . Arg.  Fr.  1,  § 4.  D.  de  superfie.  43, 18  ci-après  § 238, 
note  12. 

51  Voir  ci-dessus  5 233,  n°  3 et  55  173.  176. 

**  GaidsUI,  145,  -5  3,  I,  de  local,  et  conduct .,  3,21. -L.  1,  C.,  de  jure  emphyteutico,  4,  66. 

83  La  loi  n'exige  nulle  partis  tradition  pour  la  constitution  du  droit d’emphytéose j bien 
au  contraire,  elle  dit,  que  l*ac/to  in  rem  compèle  aux  fermiers  emphytéotiques,  dès  que 
fundum  fruendo  conduxerunt.  Fr.  1,  § 1,  D.,  ai  ager  vectigalis,  6,  3. 

34  Le  Fr.  12,  5 2,  D.,  de  Public,  in  rem  act.  C,  2,  ne  saurait  être  allégué  en  faveur  de  la 
prescription  anquisitivc  ; car,  tout  eu  appliquant»  Pcmphytéose  l'action  Publicienne,  qui 
en  général  suppose  conditionem  usuenpiendi , il  dit  clairement  que  c'est  une  exception.  u In 
vectigalibus  et  in  aliis  prædiis,  quæ  usti  capi  non  possunt,  Publiciana  competit,  si  forte  hona 
fide  mihi  tradita  sunt.  • — On  pourrait  cependant  imaginer  un  cas  assez  complique  dans 
lequel  le  droit  d'emphytéoso  naîtrait  médiatement  de  l'usucapion,  savoir  si  nous  usucapons 
la  propriété  d’un  fonds  sur  lequel  le  véritable  propriétaire  aurait,  pendant  le  temps  de 
l'usucapion,  exercé  le  droit  d'emphytéose,  en  nous  payant  le  canon.  Ce  dernier  aurait  dès 
lors,  en  effet,  perdu  la  propriété  par  suite  de  notre  usucapion,  mais  nous  ne  serions  pas  en 
droit  de  lui  contester  l'emphytcose.  Arg.  L.  20,  pr.  C.,  de  agricolis , 1 1 , 47. 
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Abstraction  faite  des  causes  d’extinction  communes  à tous  les  droits, 
l’cmphytéose  s’éteint  : 1°  par  la  perte  totale  du  fonds  emphytéotique  33  ; 
2”  par  l’expiration  du  temps,  si  elle  est  constituée  à terme  56;  3"  par  la  con- 
fusion, lorsque  le  propriétaire  succède  dans  le  droit  de  l’emphytéote  ou 
vice  versa;  il  y a également  confusion,  lorsque  l’emphytéote  meurt  sans 
héritiers  et  sans  avoir  disposé  de  son  droit;  4°  par  le  consentement  mutuel 
du  propriétaire  et  de  l’cmphytéotc,  mais  l’emphytéote  ne  peut  renoncer 
à son  droit  sans  l’agrément  du  propriétaire37;  S”  par  l’usucapion  de  la 
liberté  du  fonds,  faite  par  le  propriétaire  ou  par  un  tiers  58  ; 6°  enûn  dans 
certains  cas,  le  propriétaire  peut  priver  l’emphyléote  de  son  droit,  notam- 
ment a)  si  ce  dernier  vend  le  droit  sans  en  avertir  le  propriétaire  39, 
b)  si  l’emphytéote  ne  paye  pas  les  contributions  publiques  pendant  trois 
années  consécutives  40,  e)  s’il  détériore  considérablement  le  fonds  emphy- 
théolique  4,,d)s’il  reste  sans  payer  la  rente  pendant  deux  ans  pour  les  biens 
de  l’Eglise,  et  pendant  trois  ans  pour  d’autres  biens  45 . L’offre  tardive  de 
payer  les  renies  arriérées  ne  purge  pas  la  demeure  de  l’cmphytéote  43, 
mais  l’acceptation  de  la  part  du  propriétaire  implique  naturellement  re- 
nonciation à son  droit  de  faire  prononcer  la  déchéance.  La  privation  n’a 
cependant  pas  lieu  de  plein  droit;  le  propriétaire  doit  la  faire  prononcer 
par  l’autorité  judiciaire 44. 

55  L.  1,  in  f.  C ,,  de  jure  emphyteutico , 4,  66. 

w»  Fr.  3.  D.,  h.  t.  6, 3.  - Nov.  7*c.  5, 5 2.  - Nov.  120,  c.  6,  § 1 . 

37  L.  3,  C.,  de  fund.  patrimon.  1 1, 63.  — Arg.  L.  3,  C.,  de  obligal,  et  actionibui , 4,  10. 

38  Voyez  ci-dessus  222,  note  87. 

59  L.  3,  C.,  h.  t .,  4,  66. 

» L.  2,  C.,  eod.  - Nov.  7,  c.  3,  § 2. 

Nov.  7.  c.  3,  § 2.  - Arot>.  120.  e.  8. 

4î  L.  2.  C.  h.  t . - Nov.  7.  c.  3,  § 2.  - Nov.  120.  c.  8. 

15  L.  2.  C*  citée.  « ...  Nequc  prætendentc,  quod  non  est  super  hac  causa  inquietatus, 
cum  neminem  oportcat  conventionem  vel  admonitionem  exspectare,  sed  ultro  spsc  offerre, 
et  debitum  spontanea  voluntote  persolvcre,  secundum  quod  et  anteriore  loge  nostri  numinis 
gcneralitcr  cautum  est ...»  La  tex  gmeralis  dont  Justinien  parle  ici , ne  nous  est  point  con- 
nue. — Ajoutons  que  d'après  le  droit  canon,  l'cmpliytcote  est  relevé  de  sa  déchéance  s'il 
fait  offre  réelle  des  arrérages  avant  que  la  privation  ait  été  poursuivie  par  le  dominut.  C.  4. 
Extra,  de  locato  et  conductof  3, 18. 

**  Cela  résulte  des  principes  généraux  et  par  induction  de  la  L.  2.  C.  citée.  « ...  Volent! 
ei  liccrc,  cum  a prædis  cmphytcuticariis  repcllcre,  rel.  » 
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s 238. 

Superficies  est  tout  ce  qui  s’élève  au-dessus  du  sol  ’.  D’après  les  pfin- 
cipes  généraux,  la  superficie  appartient  au  propriétaire  5;  mais,  si  elle  se 
compose  de  bâtiments,  le  droit  prétorien  a admis  qu’on  peut  en  accorder 
l’usage  comme  droit  réel,  pourvu  que  l’octroi  soit  à perpétuité  ou  au  moins 
pour  un  temps  assez  long  3.  Dans  ce  cas,  le  propriétaire  du  fonds  reste 
également  propriétaire  de  la  superficie;  mais  le  superficiaire  en  a l’usage 
d’une  manière  aussi  absolue  que  l’emphytéote  l’a  des  terres  labourables  *. 

Le  superficiaire  a le  droit  d’user  et  de  jouir  de  la  superficie.  Il  transmet 
ce  droit  à ses  héritiers;  il  peut^n  disposer  comme  bon  lui  semble,  l’alié- 
ner, l'hypothéquer,  etc.  ; il  peut  grever  le  fonds  de  servitudes  pour  la 
durée  de  son  bail  5. 

Par  contre,  il  est  tenu  des  contributions  et  charges  imposées  au  fonds  et 
doit  payer  la  rente  convenue,  pensio  ou  solarium  6.  A la  fin  de  son  droit, 
il  doit  restituer  le  fonds  dans  l’état  où  il  l’a  reçu,  et  il  est  reponsable  des  . 
détériorations  survenues  par  sa  faute  7. 

f Tit.  D.,  de  iuperficiebut,  45, 18. 

4 Fr.  71,  D..de  ueufructu,  7. 1.  - Fr.  13,  pr.  D.,  de  S.  P.  R.,  8, 3. 

* Gaids,  II,  73.  - Fr.  KO,  D.,  ad  leg.  Aquil.,  9,  2.  - Fr.  3,  §7,  D.,  uti  postidelis , 43,  17.  - 
Fr.  2,  D.,  de  tuperf.,  45,  18.  - Fr.  44,  $ 1,  D..  de  oblig.  et  action.,  44, 7.  - Fr.  98,  § 8,  D.,  de 
eolutionibut,  40,  5. 

3 Fr.  1, 5 1.3-3.  Fr.  2,  D.,  de  tuperf.,  43, 18.  - Fr.  80, 5 4,  D.,  de  leg.  / (30).- Fr.  19,  pr.  D., 
de  damno  infeclo , 59,  2.  — Au  reste,  il  parait  que  le  droit  de  superficie  ne  doit  pas  être 
absolument  restreint  aux  bâtiments.  Arg.  Fr.  15,  pr.  D.,  de  S.  P.  R.,  8,  5. 

* Fr.  80,  $ 4,  D.,  de  leg.  / (30).  — Les  commentateurs  ont  aussi  attribué  au  superficiaire 
une  espèce  de  propriété,  dominivm  utile.  Mais  ccttc  throrie  n'a  pas  plus  de  fondement  pour 
la  superficie  que  pour  l’emphytcose.  Voy.  Fr.  18.  $ 4.  Fr.  19,  pr.  D.,  de  damno  inf.,  39,  2. 

- Fr.  1,  § 1.4,  D.,  de  tuperf.,  43, 18.  - Fr.  86,  § 4,  D.,  de  leg.  J (50). 

s Fr.  1,  D.,  de  tuperf.,  43,  18.  - Fr.  I,  pr.  I).,  quib.  mod.  titutfr.  amittatur,  7,  4.  - Fr.  D., 
fam.  ercisc.,  10,  2.  - Fr.  16,^2,  D.,  de  pignoratitia  actione , 13,7.  - Pr.  13,  § 3,  I).,  de  pi- 
gnor.,  20, 1.  - Fr.  13,  D.,  qui  potiore a in  pignore,  20,  4.  - Fr.  32,  D.,  de  contrah.  emt.,  18,  1. 

- Fr.  86,  § 4,  D.,  de  Icy.  / (30). 

8 Fr.  74,  D.,  de  rei  vind.,  6,  1.  - Fr.  15,  D.,  qui  potiore » in  pignore , 20, 4.  - Fr.  2,  § 17,  D., 
ne  quidin  locopubl.,  45,  8.  -L.  1,  C.,  de  divers,  prœd.  urb.,  11,  69. 

7 Cela  résulte  des  principes  généraux  et  de  l’analogie  avec  l’empbytcose.  Voir  ci-dessus 
% 234,  n»  2. 

T.  I.  . 83 
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Pour  protéger  son  droit,  le  superficiaire  a une  utilis  in  rem  aclio 
contre  quiconque  lèse  son  jus  in  re . Il  peut  aussi  se  servir  de  Faction 
Publicienne  8.  — Il  y a controverse  sur  la  question  de  savoir  si  le  super- 
ûciaire  a la  quasi-possession  du  droit  ou  la  possession  du  fonds  superfi- 
ciaire.  Pour  la  quasi-possession  du  droit,  on  invoque  avec  une  grande 
apparence  de  raison  l'existence  d’un  interdit  particulier  de  super ficiebus  9. 
Mais  cet  interdit,  bien  que  créé  par  analogie  de  l’interdit  uli  possidetis, 
n’est  pas  une  action  purement  possessoire,  puisqu’il  suppose,  outre  l'exer- 
cice de  la  superficie,  une  justa  causa  possessionis  10.  D’ailleurs,  la  grande 
analogie  qui  existe  entre  notre  droit  et  Femphytéose,  ainsi  que  l’impossi- 
bilité physique  d’admettre  de  la  part  du  dominus  l’exercice  de  la  posses- 
sion, relativement  à un  terrain  occupé  par  le  bâtiment  superficiaire  1f, 
semble  devoir  faire  attribuer  la  possession  corporelle  au  titulaire  de  la 
superficie,  d’autant  plus  que  le  dominus  parait  avoir  la  revendication  contre 
celui  qui  usurperait  pareil  droit  ia  et  que  le  langage  de  nos  sources  est  en 
général  plus  favorable  à cette  manière  de  voir  ,3. 

Le  droit  de  superficie  s'établit  et  s'éteint  de  la  même  manière  que  Fem- 
phytéose,  sauf  les  causes  de  privation  qui  ne  s'y  appliquent  pas  u. 

8 Fr.  73,  § 1.  Fr.  74,  73, 1).,  de  rei  vind.,  6,  1 - Fr.  16,  $2,  D.,  de  pignorat.  act.f  13,  7.  - 
Fr.  1,  pr.  £ 1. 3.  4.  6, 1).,  de  super f.y  43, 18.  - Fr.  12,  § 3,  D.,  de  Pubt.  tn  rem  act.,  6, 2.  — 
Il  peut  (gaiement  se  servir  de  l'action  confessoire  si  on  l'empêche  d'exercer  les  servitudes 
appartenant  au  fonds  superficiaire.  Fr.  3,  $ 3,  D.,  de  operit  novi  nundalione , 39, 1. 

9 M.  de  Saviort,  Traité  de  la  pottestiony  $ 47. 

10  Fr.  1,  pr.  D.,  h.  t.  « AitPrælor  : oti  ex  lecb  locatioris  site  cordcctiokis  superficie,  qoa 

DE  AGITE  R,  REC  VI,  REC  CLAM,  REC  PRECARIO  ALTER  AB  ALTERO  f RUEMIKI,  Ql’O  MI.MS  PROAMJM,  YIM  FIXAI 
VETO.  » 

11  Le  Fr.  3,  § 7,  D.,  uti pouidetis,  43, 18,  loin  de  contredire  notre  manière  de  voir,  la  cou- 
firme  plutôt.  Il  y est  dit  que  le  superficiaire  est  maintenu  dans  sa  possession  au  moyen  de 
l'tnferdicluM  de  super ficielu» , mais  qu'il  succombe  toutes  les  fois  que  le  dominât  soli  se 
trouve  dans  la  position  d'intenter  l'in/erdic/nm  uti  possidetis.  Or,  cette  dernière  hypothèse 
suppose  naturellement  de  la  part  du  superficiaire  une  entreprise  sur  une  partie  du  sol  qui 
n'est  pas  couverte  du  bâtiment  superficiaire,  c'est-à-dire  sur  une  partie  non  possédée  par  lui. 
Voy.  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  § 224,  note  31  sur  l'interprétation  du  Fr.  3,  $ 3,  D., 
eodem. 

,s  Fr.  I,  J 4,  D.,  h.  t.  • ...  Plane  si  adversarius  supr rficiarium  velit  vindicare  - Cf. 
ci-dcssus,  § 233,  note  30. 

13  Le  Fr.  1,  § 3, 1).,  de  vi  et  vi  nrmata,  45,  16.  a Proindc  et  si  superficiaria  insula  fuit,  qua 
quis  dejectus  est,  apparet,  inlerdicto  fore  locum,  » donne  au  superficiaire  l'interdit  de  vi.  - 
Les  Fr.  13,  § 3,  \).ydc  pignoriUui,  20,  l,ctFr.  1,§1,  t.  43,  18.  emploient,  par  rapport  au 
fonds  superficiaire  les  mots  pottettio  sans  aucune  autre  qualification.  - Voy.  aussi  le  Fr.  3, 
§3,  D.,  de  operit  novi  nunc. , 59, 1.  (ci-dessus  note  8). 

u La  convention  par  laquelle  on  accordait  un  droit  de  superficie  était  le  contrat  de  vente, 
ou  plus  souveut  le  coutrat  de  louage.  Fr.  1,  pr.  $ 1-3.  Fr.  2,  D.,  de  tu  per  f.  43, 18.  - Fr.  3, 
57,  D.,  uti  pottidetis , 43, 17.  • Fr.  18,  *j  (,  D.,  de  damno  infecta,  59,  2. 
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TITRE  CINQUIÈME. 

DU  GAGE  ET  DE  L’HYPOTHÈQUE  +. 


NATURE  DES  DROITS  DE  GAGE  ET  D’il  Y POTH  ÊQUE. 


Motion  et  introduction  historique. 
s 239. 

Le  but  du  gage  et  de  l’hypothèque  est  d'assurer  l’exécution  d’une 
obligation  en  donnant  au  créancier  une  garantie  réelle  par  une  chose 
appartenant  au  débiteur  ou  à tout  autre.  Pour  obtenir  pareille  garantie, 
les  Romains  employaient  anciennement  deux  moyens  qui  différaient  entre 
eux  comme  le  droit  et  le  fait,  comme  la  propriété  et  la  possession. 

Le  premier  de  ees  moyens  est  en  apparence  le  plus  simple  qu’on  puisse 
imaginer.  Le  débiteur  donnait  au  créancier  une  chose  dont  il  lui  trans- 
férait la  propriété  par  mancipatio  ou  par  in  jure  cessio.  De  cette  manière 
le  créancier  avait  toute  garantie  possible,  pourvu  que  la  valeur  de  la 
chose  fut  assez  considérable.  Le  débiteur,  à la  vérité,  perdait  la  chose; 
mais  on  avait  l'habitude  d’ajouter  au  transfert  de  propriété  une  convention 
particulière,  fiducia,  par  laquelle  le  créancier  s’engageait  à remanciper 
ou  à rétrocéder  la  chose  dès  que  le  débiteur  aurait  payé  la  dette  pour  la 
sûreté  de  laquelle  elle  avait  été  donnée'.  Ordinairement,  on  convenait 
aussi  que  le  debiteur  conserverait  la  possession  et  la  jouissance  de  la 
chose  s.  De  fait,  l’effet  de  la  cession  était  donc  tout  simplement  de  donner 
au  créancier  la  revendication,  sans  lui  attribuer  les  avantages  matériels 

•j*  Dans  cette  matière,  qui  occupe  dans  les  Pandectes  le  livre  XX  et  dans  le  Code  le*  Titt. 
C.  VIII,  14-33,  nous  avons  souvent  mis  à profit,  surtout  pour  le*  citations,  le  titre  VI  du 
premier  livre  de  Fouvrage  de  M.  Schilling,  intitulé:  LehrhucU  fur  ln»titutionen  und  Ge- 
tchichle  de»  Roemitchen  Privatrecht»,  tome  II.  Ce  titre,  qui  traite  Du  droit  de  gage  et  d'hy - 
pothèque , « été  traduit  par  M.  Pillât,  comme  appendice  à sa  Traduction  du  livre  XX  et  du 
titre  VU  du  livre  XIII  de»  Pandecte».  Paris,  1840. 

1 Gaiüs,  II,  59,  00.  « Sed  cum  fiducia  contrahitur,  aut  cum  creditore  pignoris  jure,  aut 
cum  amico,  quod  tutius  nostræ  res  apud  eum  essent...  » - Isiooat,  Orig.  V,  23.  a Fiducia 
est,  cum  res  aliqua  sumendæ  mutuæ  pecuniæ  gratia  vel  mancipatur  vel  injure  ceditur.  * - 
Boithics,  ad  Cic.  Topica  4.  «Fiduciam  vero  accipit,  cuicunque  res  aliqua  mancipatur,  ut 
eam  inancipanti  remaacipet...  Hæc  mancipatio  fiduciaria  nominatur  idcirco,  quod  resti- 
tuendi  fides  interponitur.  « Vog.  ci-dessus,^  120,  notes  13  et  16. 

* Cela  pouvait  se  faire  soit  gratuitement,  precario,  soit  moyennant  un  loyer  que  le  debi- 
teur payait  au  créancier.  Gaius,  II,  60,  in  f. 
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contenus  dans  le  droit  de  propriété.  C’est  aussi  dans  ce  sens  que  l’usage 
et  la  jurisprudence  développèrent  cette  institution.  Ainsi,  en  cas  de  non- 
payement,  le  créancier  ne  pouvait  point  garder  la  chose  pour  lui  : il  devait 
la  vendre;  et  afin  de  prévenir  toute  fraude,  il  lui  était  défendu  de  l'ache- 
ter soit  parlui-méme  soit  par  personnes  interposées.  Par  contre,  ledébiteur 
pouvait  céder  son  droit  de  fiducia  et  l’action  qui  y était  attachée  3.  Même 
quand  le  créancier  avait  la  possession  et  l’usage  de  la  chose,  il  ne  jouis- 
sait des  fruits,  du  travail  de  l’esclave,  etc.,  qu’à  la  charge  de  diminuer  la 
créance  en  proportion  de  sa  jouissance  4.  — Le  payement  de  la  dette  ne 
faisait  pas  de  plein  droit  retourner  au  débiteur  la  propriété  de  la  chose 
engagée  : il  fallait  pour  cela  une  nouvelle  acquisition  de  sa  part.  Cepen- 
dant, s’il  avaitpossédé  la  chose  pendant  un  an,  il  en  redevenait  propriétaire 
par  usucapion,  bien  que,  d'après  la  rigueur  du  droit,  il  ne  fût  pas  de 
bonne  foi,  usureceptio  !!. 

Le  second  moyen,  appelé  pignus,  quoique  ne  conférant  aucun  droit 
réel  au  créancier,  lui  donnait  cependant  une  grande  sûreté  de  fait.  Le 
débiteur  transférait  au  créancier  la  possession  d’une  chose  et  se  mettait 
par  là  dans  l'impossibilité  physique  d’en  disposer.  Le  créancier  comme 
possesseur  était  protégé  par  les  interdits  ordinaires  6.  Les  parties  pouvaient 
même  convenir  qu’il  lui  serait  permis  de  vendre  la  chose  en  cas  de  non- 
payement  et  de  se  faire  payer  sur  le  prix  de  la  vente 7.  Cependant,  cette 
convention  ne  lui  donnait  pas  de  droit  réel;  et  s'il  venait  à perdre  la  pos- 
session, il  n’avait  à sa  disposition  que  le  moyen  souvent  insuffisant  des 
interdits  possessoires,  qu’il  ne  pouvait  diriger  que  contre  l’auteur  de  la 
privation. 


* Paix,  II,  13, 3.  « Débiter  creditori  fiduciant  vendere  non  potest;  eed  aliis,  si  velit,  ven- 
dcrc  potest  : ita  ut  ex  pretio  ejusdem  pecuniam  oflerat  creditori,  atque  ita  remancipatam 
sibi  rem  emtori  præstet.  4.  Si  per  suppositam  personam  crcditor  pignus  suum  invite  debi- 
torc  comparaverit,  erntio  non  videtur  : et  ideo  quandoque  lui  potest.  Ex  boc  enim  causa 
pignoris  rcl  fiducia:  finiri  non  potest.  a.  Si  inter  crcditorcm  et  debitercm  eonvenerit,  ut 
fiduciara  sibi  vendere  non  liccat,  non  solvente  debitore,  créditer  denunciare  ci  solemnitcr 
potest,  et  distraliere  : nee  enim  ex  lali  conventione  fiduciæ  actio  nasci  potest.  « 

* Paci,  11,  13, 2.  » Quidquid  créditer  per  liduciarium  serrum  quæsivit,  sortem  debiti 
minuit.  » 

o Gsius,  II,  59-60.  Fojr.  ci-dessus  5 196  vers  la  Gu. 

s IsiDoas,  Orig.,  V.  23  » ...  Pignus  est,  quod  datur  propter  rem  créditant  : quæ  dum  red- 
ditur,  statim  pignus  aufertur...  Pignus  est  enim,  quod  propter  rem  créditant  obligatur  : 
cujus  rei  possessionem  solam  ad  tempus  consequitur  créditer;  ceterum  dominium  pênes 
debitorem  est.  » 

7 Gains,  II,  64.  • ...  Item  créditer  pignus  ta  pacliont  (alienare  potest),  quamvis  ejus  ea  rcs 
non  sit  ; sed  hoc  forsiton  ideo  vidcatur  Geri,  quod  volnntate  débitons  inteliigitur  pignus 
alienari,  qui  olim  pactus  est,  ut  liceret  creditori  pignus  vendere,  si  pccunia  non  solvatur.  » 
Voyez  aussi  les  passages  suivants  qui  se  rapportent  évidemment  au  droit  ancien.  Fr.  6,  s 8, 
D.,  eomm.  dividundo  10, 3.  - Fr.  14,  ÿ 5,  D.,  de  divers,  temp.  presse. , 44,  3.  et  surtout  le 
Fr.  73  (75),  D.jjte  furtit,  47, 2. 
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Outre  ces  deux  institutions,  nous  trouvons  encore  nne  convention  de 
garantie  sous  le  nom  à’hypotheca.  Nous  n’avons  pas  de  renseignements 
précis  sur  la  nature  de  cette  institution  ®.  Il  parait  que  c’était  une  con- 
vention sans  tradition,  qui  donnait  au  créancier  le  droit  de  saisir  éven- 
tuellement une  chose  déterminée  du  débiteur  °. 


S 240. 


D’après  ce  que  nous  venons  de  dire,  on  conçoit  que  le  transfert  avec 
fiducia  avait  particulièrement  lieu  à l’égard  des  immeubles,  parce  que  les 
choses  immobilières  ne  peuvent  pas  facilement  être  soustraites  à la  reven- 
dication du  créancier.  Par  contre,  le  pignus  s’appliquait  de  préférence 
aux  choses  mobilières,  parce  que  le  créancier  n’est  suffisamment  garanti 
que  pour  autant  qu'il  lui  soit  possible  de  tenir  la  chose  sous  sa  surveil- 
lance personnelle (0.  Mais  l’un  et  l'autre  de  ces  modes  présentaient  de  graves 
inconvénients.  La  fiducia  mettait  ordinairement  le  débiteur  & la  merci  du 
créancier;  le  pignus  ne  donnait  qu’une  garantie  de  fait  qui  devenait  sou- 
•vent  illusoire  quand  le  créancier  avait  perdu  la  possession  de  la  chose 
engagée.  Il  était  donc  naturel  que  le  besoin  se  fit  sentir  d’avoir  un  moyen 
qui,  sans  exiger  les  formalités  de  la  cession,  et  sans  priver  le  débiteur  de 
sa  propriété,  donnât  au  créancier  un  droit  réel  sur  la  chose  engagée,  en 
vertu  duquel  il  pût  la  poursuivre  partout  où  il  la  trouverait.  Ce  moyen  fut 
imaginé  par  le  préteur  Serviu$a  pour  le  cas  suivant  : Le  bailleur  d’une 
ferme  exigeait  ordinairement  une  garantie  pour  le  payement  du  loyer;  or 
le  fermier,  n’ayant  pas  d’immeuble,  ne  pouvait  point  donner  de  fiducia. 
Il  avait  bien  des  meubles,  savoir  ceux  destinés  à l'exploitation  de  la  ferme 
et  les  fruits  qu’il  recueillait  annuellement;  mais  il  ne  pouvait  les  donner 
comme  pignus,  c'est-à-dire  en  accorder  la  possession  au  bailleur,  sans 
se  mettre  dans  l’impossibilité  de  cultiver  la  ferme.  Le  préteur  Servius 
remplit  cette  lacune  en  accordant  à la  simple  hypothèque  constituée 
sur  les  meubles  et  les  fruits  une  irt  rem  actio  au  moyen  de  laquelle  le 

8 D’après  Cic.,  tpitl.  ad  fam.  XIII,  6,  où  Je  trouve  U première  mention  de  Vhgpothtca,  on 
serait  tenté  de  croire  que  cette  institution  est  d'origine  grecque,  comme  son  nom  semble 
d'ailleurs  l'indiquer. 

s Isiooai,  Orig.,  V,  25,  « Hypothec»  est,  cum  res  oliqua  commodatur  sine  depositione 
pignoris,  pocto  vol  cautionc  sois  interveniente.  a 

10  $7, 1.,  da  action .,  4,  ti. — Fr.  9,  § 2.  Fr.  35,  ÿ I,  D.,  de  pignoral.  a et.,  13,  7.  — Fr.  238, 
52,  D.,  deverb.  tign.,  BO, 16.  « Pignus  appcllatum  a pugno,  quia  res  quv  pignori  dantur, 
manu  troduntnr  : unde  etiam  videri  potest.  verum  esse  quidem  putant,  pignus  proprie  rei 
mobilis  constitui.  "—Cependant  on  pouvait  accorder  un  pignus  sur  des  choses  immobilières. 
Fr.  11,  J I.  Fr.  31,  D.,  depignor.,  20, 1,  et  rien  n’empcchait  de  donner  en  fiducia  une  chose 
mobilière.  Paci,  11,  13,  2. 
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bailleur  pouvait  poursuivre  ces  choses  partout  où  elles  se  trouvaient,  afin 
de  les  vendre  et  de  se  faire  payer  sur  le  produit  de  la  vente  11 . 

Le  principe  de  cette  action,  aclio  Serviana,  fut  parla  suite  étendu  à 
d’autres  cas  comme  aclio  quasi-Serviana.  Il  finit  par  remplacer  entière- 
ment la  fiducia  et  par  être  appliqué  à l’ancien  pignus  ,s. 

Dans  le  droit  nouveau,  les  mots  pignus  et  hypolheca  servent  indistincte- 
ment à désigner  le  jus  in  re  ,s,  en  vertu  duquel  le  créancier  peut  pour- 
suivre, partout  où  il  la  trouve,  la  chose  sur  laquelle  le  droit  est  établi,  afin 
de  la  vendre  et  de  se  faire  payer  sur  le  prix  **.  Dans  un  sens  plus  res- 
treint, le  mot  pigtius  ne  s’emploie,  è la  vérité,  que  lorsque  le  créancier  a 
la  possession  de  la  chose  donnée  en  garantie,  tandis  que  Yhypolheca 
proprement  dite  ne  suppose  point  cette  possession.  Mais  celte  différence 
n'influc  en  rien  sur  la  nature  du  droit  réel,  qui  est  la  même  dans  l’un  et 
l’autre  des  deux  cas  **.  Pour  désigner  le  rapport  dans  lequel  se  trouve  la 
chose  sur  laquelle  le  droit  d’hypothèque  est  établi,  les  Romains  se  servent 
des  termes  rem  obligare  ou  obstringere,  rem  in  obligationem  dcducere  ou 
dore,  rem  pignon  obligare  ou  dare,  etc.  1f’. 

Le  droit  d'hypothèque  ou  de  pignus  est  déclaré  indivisible,  bien  que  la 
créance  pour  lasùrctédc  laquelle  elle  est  constituée  puisse  être  divisible17. 
Ce  serait  en  effet  difficile,  souvent  même  impossible  que  de  faire  subir  à 
la  chose  hypothéquée  une  division  proportionnée  à la  divisibilité  de  la 
créance 

11  Voy.  ci-après  § 2(6.  Il  n’est  guère  probable  que  l’auteur  de  cette  action  soit  le  célèbre 
Scrvius  Sulpicius,  contemporain  de  Cicéron  (ci-desSgs  $ 47,  note  30)  ; car  il  résulte  de  Cic., 
pro  JUurena,  20,  que  Sulpicius,  comme  préteur,  n’était  point  charge  de  l’administration  gé- 
nérale de  la  justice,  mais  spécialement  de  la  présidence  de  la  quœttio  peculatut.  Voy. 
M.  Schilling,  Lchrbuch,  $ 218,  noterf.  (§15.  note  4 de  la  traduction  de  M.  Pbi.lat.) 

**  Tit.  I).,  de  pignoribut  et  hypotheei »,  et  quatiter  ea  eontrahantur , et  de  partit  eorum , 20,  1 . 
— Tit.  C.,  dt  pignoribut  et  hypolhecit,  8,  14. 

15  Fr.  30, 1).,  de  noralibut  act.,  9,  4.  - Fr.  19,  pr.  D..  de  damno  infecta,  39,  2. 

**  §7,  I.,  de  actionihun , 4,  0.  - Fr.  47.  1).,  de  pignoribut ,20, 1.  - L.  17.  C.,  codent,  8, 14.  — 
Voy.  ci-après  §§  247.  232. 

15  §7,  l., de  action.,  I,  6.  •*  Inter  pignus  autem  et  hypothccam.  quantum  ad  actionem  hv- 
pothecariam,  nihil  interest;  nam  de  qua  re  inter  créditèrent  etdebitorcm  convcnerit,  ut  sit 
pro  debito  ohligata,  utraque  hac  appellationc  continctur.  Srd  in  aliis  differentia  est  : nam 
pignorit  appellatione  cam  proprie  contineri  dicimus,  quæ  simul  etiam  traditur  crcditori, 
maxime  si  mobilis  sit  ; at  eam,  quæ  sine  traditione  nuda  conventione  tenetur,  proprie  hypo- 
thecœ  appellatione  contineri  dicimus.  » - Fr.  3,  § 1, 1).,  de  pignor.,  29, 1.  o Inter  pignus  au- 
tem et  hypothccam  tantum  nominis  sonus  differt.  ■»  — Nous  aurons  cependant  à signaler  un 
cas  dans  lequel  le  pignut  peut  eventuellement  être  plus  avantageux  que  l’hypothèque.  Voy. 
ci-après.  § 242.  note  6. 

16  Voy.  M.  Schilling,  Lehrbuch,  §204,  note  i (§  I,  note  9,  de  la  traduction  de  M.  Prélat). 

17  Fr.  53, 1).,  de  tolutionibus,  46, 3.  Voy.  ci-après,  § 254,  n*  1,  et  t.  II,  § 270,  Oas.,  1 . 

Bien  que  les  lois  romaines  n’en  offrent  point  d’exemple,  rien  ne  s’oppose,  en  réalité,  r 

ce  que  les  parties  donnent  au  droit  de  pignut  un  caractère  divisible,  pourvu  que  l’impossibi- 
lité signalée  dans  le  texte  ne  se  rencontre  point  dans  l’cspccc.  Pourquoi,  en  donnant  comme 
gage  dix  actions  de  la  Banque  nationale,  pour  sûreté  d’une  dette  payable  par  cinquièmes,  ne 
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5241.  Conditions  requises  pour  f existence  du  pi  g nus. 

Le  droit  de  pignus  suppose  nécessairement  : 1 ° une  dette  pour  la  sûreté 
de  laquelle  le  droit  est  constitué;  2°  une  chose  propre  à être  donnée  en 
gage  ou  grevée  d’hypothèque. 

1"  Une  dette.  Le  droit  de  pignus  est  de  sa  nature  un  droit  accessoire  et 
ne  peut  avoir  lieu  que  pour  autant  qu’il  garantisse  l'exécution  d'une  obli- 
gation appartenant  a celui  en  faveur  duquel  le  droit  s’établit ,9.  Il  importe 
peu  que  l’obligation  ait  reçu  la  sanction  civile  : une  obligation  naturelle 
peut  servir  de  base  à un  droit  de  pignus,  pourvu  que  la  loi  ne  la  réprouve 
pas  expressément  su.  Il  n’est  pas  nécessaire  que  l'obligation  soit  pré- 
sente : elle  peut  être  future  ou  même  conditionnelle.  Dans  ce  dernier  cas, 
l’hypothèque  n’existera,  à la  vérité,  qu'au  moment  où  la  condition  dont 
la  dette  dépend  viendra  à s’accomplir;  mais  elle  aura  un  effet  rétroac- 
tif au  jour  de  la  convention  hypothécaire  *' . On  peut  également 

pourrais-je  stipuler  qu’après  le  payement  du  premier  cinquième,  les  deux  premières  actions 
seront  libérées  du  pignus,  et  ainsi  de  suite? 

49  L.  2,  C.,  si pignoris  conventioncm  numeratio  pecuniœ  traita  non  fuerit.,  8,  33. -Cf.  Fr.  0, 
§ 1 , D.,  de  pignoratitia  actione , 13, 7.  - Fr.  3,  pr.  Fr.  33,  D.,  de  pignoribus,  20.  i . 

*°  Fr.  3,  D.,d«  pignoribus,  20, 1 . « Res  hypotüecæ  dari  possc  scieudum  est  pro  quacunquc 
obligatione,  sivc  routua  pecunia  detur,  sive  dos,  sive  emlio  vel  venditio  contraliatur,  vcl 
etiam  localio  couductio,  vel  maudatum,  et  sive  iu  præsenti  contractu,  sive  etiara  præccdat. 
Scd  et  futuræ  obligations  nomine  dari  possunt,  et  non  sol  uni  solvendæ  omnis  pccuniæ  causa, 
verumetiam  de  parle  ejus,  et  vel  pro  civili  obligatione,  vel  tantum  nalurali.  Sed  et  in  condi- 
tionali  obligatione  nou  alias  obligantur,  nisi  couditio  exs  ti  te  rit.  » — Fr.  14,  § 1,  D.,  eodem. 

- Cf.  Fr.  13,  pr.  D.,  de  condict.  indebiti,  12,  ü,  et  Fr.  80,  pr.  D.,  ad  SC.  Trebellianicutn,  36, 1. 

- Des  exemples  d'obligations  réprouvées sc  trouvent  Fr.  Il, $3,  in  f.  D.,  de  pignorat.  uct., 
13, 7.-  Fr.  23,  D.,  de  pign.,  20,  1.  - Fr.  2,  D.,  quæ  res  pignori  data  obligari  «on  possunt,  20,  3. 

- Arg.  Fr.  129,  § I,  D.,  de  reg.jur.,  50,  17.  « Cum  principalis  causa  non  consistit,  necea 
quæ  scquuntur,  locum  babent.  » 

*f  Fr.  11,  § I,  D.,  qui  potiores  in  pignore,  20,4.  « ...  Cum  cnim  semel  conditio  exstitit 
proindc  habetur,  ac  si  illo  te m pure,  quo  stipulatio  interposita  est,  sine  condilionc  facta 
esset.  * — Aussi  a-l-on  jugé  avec  raison  que  l'hypothèque  constituée  pour  sùretc  d'un  crédit 
ouvert  commençait  au  moment  de  la  convention  hypothécaire,  bien  que  les  avances  d’ar- 
gent aient  pu  être  faites  à des  époques  postérieures.  MaiSj  pour  que  l'hypothèque  produise  cct 
effet  rétroactif,  il  faut  qu'il  ne  dépende  point  de  la  seule  volonté  de  l'une  ou  l'autre  des  par- 
ties de  faire  naître  ou  de  ne  pas  faire  naître  la  dette.  Autrement,  rien  ne  serait  plus  facile  que 
de  léser  frauduleusement  les  droits  des  tiers  Fr.  1,  D.,qui  potiores  in  pignore  habeantur, 
20,4.  - Fr.  9,  pr.  §1,2.  D.,  eodem.  * ...  Licet  cnim  eo  tempore  horao  pignori  datus  esset,  quo 
uondum  quidquam  pro  conduclione  deberelur,  quoniam  tamen  jam  lune  in  ca  causa  Eros 
esse  cœ pisse t,  ut  invito  locatore  jus  pignoris  in  co  solvi  non  posset,  potiorem  ejus  causam 
babendam.  1.  Amplius  etiam  sub  conditione  crcditorern  tuendum  putabat  adversus  eum, 
cfi  postea  quidquam  deberi  cœpeiit,  si  modo  non  ra  conditio  si!,  quæ  invito  debitore  impleri 
nonpossit.  2.  Sed  et  si  hères  ob  ca  legata,  quæ  sub  conditione  data  erant,  de  pignore  rei 
suæ  convcnissct,  et  postea  eodem  ipsa  pignoi a ob  pecuniam  créditai»  pignori  dédit,  ac  post 
conditio  legatorum  exstitit,  hic  quoque  tuendum  eum,  cui  prius  pignus  daium  esset,  exi- 
stiraavit.  » - Fr.  11,  pr.  D.,  eodem.  - Fr.  4.  D.,  quæ  res  pignori,  20,  3. 
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établir  sur  sa  chose  un  droit  de  pignus  pour  la  dette  d’un  autre  54 . 

2°  Une  chose  propre.  Il  faut  d’abord  que  la  chose  soit  dans  le  commerce 
et  puisse  être  aliénée,  puisque  le  droit  de  pignus  peut  éventuellement 
donner  droit  à une  aliénation  4S.  Pour  hypothéquer  ou  engager  une  chose, 
il  faut  en  être  propriétaire  4‘.  L’engagement  de  la  chose  d’autrui  est  nul, 
mais  il  peut  devenir  valable  par  le  consentement  ou  la  ratification  du  pro- 
priétaire ï5.  On  peut  cependant  engager  la  chose  d’autrui  pour  le  cas  où 
l’on  en  deviendrait  propriétaire  46.  Si,  en  dehors  des  deux  hypothèses 
mentionnées,  quelqu'un  engage  la  chose  d'autrui  il  n’y  a pas  de  véritable 
pignus,  quand  même  par  la  suite  il  viendrait  à en  acquérir  la  propriété. 
Toutefois  dans  ce  cas,  on  donne  au  créancier  de  bonne  foi  les  actions  hypo- 
thécaires utiles  47.  La  convention  hypothécaire  consentie  par  le  simple  pos- 
sesseur de  bonne  foi  ne  peut  évidemment  créer  un  droitdepfjnM*,  mais  elle 
fait  obtenir  au  créancier  une  action  utile  analogue  à l’action  Publicienne  48 . 


**  Fr-  K,  52,  D..  de  pignoribus,  20, 

4S  Paul,  V,  1, 1.  - Fr.  1,  $ 2.  Fr.  5.  Fr.  0,  § I , D.,  quee  res  pignori  vel  hypothecce  date r oWi- 
gari  non  possunt,  20, 3.  - L.  21 , C.,  d*  sacros.  ecclcsiis,  1 , 2.  - L.  3,  C.  quee  res  pignori,  8. 17. 
— Au  reste,  il  est  indifférent  que  le  créancier  soit  personnellement  incapable  d'acquérir  la 
chose  sur  laquelle  l'hypothèque  doit  être  constituée.  Fr.  24. 1)..  de  pign.,  20,  1.  « In  quo- 
rum  finibus  cmerc  quis  prohibetur,  pignus  accipr.ro  non  prohihetur.  » 

**  L.  6,  C.,  ri  aliéna  rcs  pignori  data  til,  8, 16.  Il  va  sans  dire,  au  reste,  qu'on  peut  engager 
des  choses  futures.  Fr.  15,  pr.  I».,  depignor.,  20,  I.  - Fr.  Il,  5 3.  O.,  qui  potiores,  20,  4. 
Cf.  ci-après  note  41  et  'j  2iï,  note  1. 

La  ratification  rétroagit  alors,  sauf  à l'égard  des  dispositions  que  le  propriétaire  a pu 
prendre  en  faveur  d’un  tiers,  avant  d'avoir  ratifié.  Fr.  2.  20,  pr.  D.,  de  pignorat.  acf.f  13, 7.  - 
Fr.  4,  $ 3,  l>.,  de  in  diem  addictione , 18,  2.  - Fr.  16,  § 1.  Fr.  26,5  ^ D.,  <*•  P*9n-y  20, 1.  - 
Fr.  5,  52,  D.,  in  quib.  causis  pignus  tacite  contrah.,  20, 2.  - L.  2.  4.  6,  C.,  ri  aliéna  res  pign. 
data  sitf  8,  16. 

îc  Fr.  26,  5 7,  D.,  de  pignor.,  20,  1.  Cf.  Fr.  1,pr.  D.,  eodem.  - Fr.  3, 5 1,  D.,  qui  potiores 
in  pign.,  20,  4.  — L'hypothèque  commence  au  moment  où  la  chose  entre  dans  le  domaine 
du  constituant.  Fr.  7, 5 1,  D.,  codent.  Voy.  ci-après  5 242,  note  8. 

*7  Fr.  41,  D.,  de  pignorat.  ad.,  13,  7.  « Repa  alienam  pignori  dedisti,  deinde  dominus  esse 
ejus  rci  cœpisti;  datur  utilis  actio  pignoratitia  crcditori...  • - L.  3, C.,  si  aliéna  rest  8.  « Cum 
res,  quæ  needum  in  bonis  créditons  est,  pignori  data  ah  eo  postea  in  bonis  ejus  esse  incipiat, 
ordinariam  quidem  actionem  super  pignore  non  competerc  manifestum  est,  sed  tamen 
æquitatem  facere,  ut  facile  utilis  persecutio  exemple  pignoratitia'  detur.  » - Àrg.  Fr.  1 , pr. 
D.,  de  pign.  20, 1.  « ...  In  spcciem  autem  aliéna.*  rei  collata  conventionc,  si  non  fuit  ei.  qui 
pignus  dabat,  débita,  postea  debitori  doroinio  quæsito,  difficilius  credilori}  qui  non  ignoravit 
alienam,  utilis  actio  dabitur  ; sed  facilior  crit  possidenti  retenlio.  •*  — Quid,  si  le  véritable 
propriétaire  devient  par  la  suite  héritier  de  celui  qui  avait  hypothéqué  la  chose?  l’hypo- 
thèque sera-t-elle  valable  ? Non,  d'après  Paul,  Fr.  41.  verb.  Non  est  idem  D.,  de  pignorat. 
acl.  13,7.  Oui,  d’après  Momsyw,  Fr.  22,  D.,  de  pignor.  20,  1.  La  dernière  opinion,  comme 
étant  plus  conforme  a l'cquité,  doit  être  préférée,  d’autant  plus,  que  le  principe  sur  lequel 
elle  repose  est  formellement  reconnu  dans  Vexceptiorei  vendita  et  traditee.  Fr.  1,  5 1, 
de  exccpt.  rei  vend.  21, 3.— Il  va  sans  dire,  au  reste,  que  les  hypothèques  validées  d’après  ces 
règles  seront  toujours  primées  par  celles  que  le  véritable  propriétaire  a pu  consentir. 

-*  Fr.  18.21.  51.  D.,  de  pignoribus.  20.  1.  - Fr.  14.  D.,9ttt  potiores,  20,  1.  « Si  non  domi- 
nus duobus  eandem  rem  diversis  temporibus  piguoraverit,  prior  potior  est  : quamvis,  si  a 
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Enfin  il  va  sans  dire  que  l’engagement  de  la  chose  du  créancier,  étant 
contraire  à l’essence  du  droit  même,  est  radicalement  nul,  et  ne  peut 
jamais  devenir  valable  i9. 

Le  pigntis , constituant  un  jus  in  re,  ne  peut  à la  rigueur  être  établi 
que  sur  une  chose  corporelle.  Cependant  comme  le  but  pratique  de  ce 
droit  est  de  donner  au  créancier  une  garantie  efficace  par  la  vente  de  la 
chose  engagée,  on  l’a  également  appliqué  aux  choses  incorporelles  suscep- 
tibles d'étre  aliénées  moyennant  un  prix  d'argent.  Ainsi  le  copropriétaire 
peut  engager  son  droit  indivis  30;  l’emphytéote  et  le  superficiaire  peuvent 
hypothéquer  leurs  droits  réels  31  ; l'usufruitier  peut  engager  l'exercice  de 
son  usufruit  3i.  Les. servitudes  prcdiales  ne  peuvent  à la  vérité  être  enga- 
gées sans  le  fonds  dominant;  mais  nous  pouvons  accorder  à un  créancier 
le  droit  de  constituer  en  notre  nom,  à prix  d'argent,  une  servitude  rurale 
sur  notre  fonds,  de  manière  que  le  prix  qu’il  en  obtient  lui  serve  de  garantie 
pour  sa  créance  3S.  Pareille  constitution  est  également  admise  pour  le3 
servitudes  personnelles,  mais  non  pas  à l’égard  des  servitudes  prédiales 
urbaines  3i.  — Nous  pouvons  même  engager  ou  hypothéquer  un  droit  de 
pignus  qui  nous  compète,  pignus  pignori  datum,  ce  qui  donne  à notre 
créancier  le  droit  de  faire  valoir  le  pignus  en  notre  nom  5S. 

On  est  allé  plus  loin  en  appliquant  l’hypothèque  à une  classe  de  droits 
qui  exclut  toute  idée  de  droit  réel:  on  a admis  l’engagement  d’une  obliga- 
tion, pignus  nominis.  La  constitution  de  gage  ou  d’hypothèque  sur  une 
obligation  donne  le  droit  de  vendre  la  créance  et  de  se  faire  payer  sur  le 
prix  de  vente,  ou  bien  d’exiger  l’exécution  de  l’obligation  à la  place  du 


diversis  non  dominis  pignus  accipiamus,  possessor  raclior  sit.  » Voy.  ci-dessus  $ 208, 
note  8. 

M Fr.  29,  D.,  de  pignorat.  ad.  13,  7.  - Fr.  30,  in  f.  D.,  de  excepl.  rei  judicatæ,  4f,  2.  - 
Fr.  45,  pr.  D.,  de  reg.jur.,ü  0, 17.  « fteque  pignus,  ne  que  depositum,  ncqueprccarium  nrqne 
emtio,  ncque  locatio  rei  sure  consistere  potest.  » 

30  Fr.  7,  $ 4,  D.,  quib.  mod.  pign.  solv.,  20,  6.  - Fr.  6,  § 8.  9,  D.,  comm.  divid.,  10,  3.  - L.  2, 

C. ,  eodem,  3,  37.  - L.  un.  C.,  ti  communie  res  pignori  data  sit,  8,  21. 

31  Fr.  IG,  $2,  D.,  de  pignorat.  ad.,  13,  7.  - Fr.  13,  $3.  Fr.  31,  D.,  de  pign.,  20,  1.  - Fr.  15, 

D. ,  qui  potiores  in  pign.,  20, 4. 

51  Fr.  11,52.  Fr.  15,  pr.  D.,  de  pignoribus,^0[.  Cf.  Fr.  8,  pr.  D.,  quibustnodis  pignus 
soivitur,  20, 6. 

33  C'est  là  le  sens  des  dispositions  suivantes  qui  dérogent,  il  faut  bien  le  reconnaître, 
quelque  peu  aux  principes  généraux  en  matière  de  servitudes.  - Fr.  11,  5 3?  D.,  de  pignori - 
bus,  20,1.  «...  Jura  prxdiorum  urbanorum  pignori  dari  non  poisunt.  Ideo  nccconvcnire 
possunt,  ut  bypotbecæ  sint.  » - Fr.  12,  D.,eod.  « Sed  an  viæ,  itineris,  actus,  aquæductus 
pignoris  conventio  locum  habeat,  videndura  esse  Pomponius  ait  : ut  talis  pactio  fiat,  ut 
quamdiu  pecunia  solula  non  sit,  eis  servitutibus  credilor  utatur,  scilicct  si  vicinum  fundum 
habeat  ; et  si  intra  dicm  ccrtum  pecunia  soluta  non  sit,  vendere  eas  vicino  liceat.  Quæ  sen- 
tentia  propter  utilitatem  conlrahentiura  admittenda  est.  » 

34  Fr.  11.  52,  3.  D.,  de  pignoribus,  20, 1.  Cf.  Fr.  8,  pr.  D.,  quibut  modis  pignus  soivi- 
tur, 20,  6. 

55  Voir  ci-après  5 251. 

T.  1.  SS 
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créancier  originaire  et  de  garder  comme  gage  la  chose  qui  faisait  l’objet 

de  l’obligation  36. 

De  ce  qui  précède,  il  résulte  que  le  droit  de  pignus  peut  être  établi  sur 
presque  tous  les  droits  qui  font  partie  de  notre  patrimoine.  Dès  lors  rien 
ne  s’oppose  & ce  qu'on  eugage  un  ensemble  de  choses  ou  de  droits,  même 
un  patrimoine  entier.  L’hypothèque  qui  frappe  un  patrimoine  entier  s’ap- 
pelle hypothèque  générale,  en  opposition  à toute  autre, appelée  hypo- 
thèque spéciale,  qu’elle  comprenne  une  chose  particulière  ou  plusieurs 
choses  ou  même  une  universalité  autre  qu’un  patrimoine  entier  37.  L’hy- 
pothèque générale  frappe  tous  les  biens  du  débiteur,  les  biens  présents  et 
les  biens  à venir  3t),  excepté  ceux  qu’il  n’est  pas  vraisemblable  que  le 
débiteur  eut  hypothéqués  spécialement,  par  exemple  les  objets  nécessaires 
à la  vie,  les  habillements,  etc.  39 . Les  choses  dont  le  débiteur  est  proprié- 
taire au  moment  de  la  constitution  de  l’hypothèque  restent  donc  toujours 
grevées,  quand  même  elles  passeraient  en  d’autres  mains,  car  l’hypothèque 
est  un  droit  inhérent  à la  chose  40.  Les  choses  qui  entrent  par  la  suite 
dans  le  patrimoine,  y compris  les  valeurs  que  peut  produire  la  vente  ou 
l’échange  des  biens  présents,  sont  frappées  de  l’hypothèque  au  moment  de 
leur  entrée  41 . 

Les  mêmes  règles  doivent  être  appliquées  aux  autres  universitates  rerum. 
En  effet,  si  j’ai  constitué  un  droit  d’hypothèque  sur  mon  troupeau,  il  est 
évident  que  toutes  les  têtes  qui  composent  le  troupeau  sont  frappées  d’hypo- 
thèque et  qu’elles  le  resteront  en  quelques  mains  qu’elles  passent.  De  plus, 
la  loi  déclare  expressément  que  les  tètes  nouvelles  qui  remplacent  des 


^L’effetderengagementd’unecréanceestdécritdanslcs  passages  suivants.  Fr.  18,  pr.  D., 
de  pignorat.  act.,  13, 7.  - Fr.  13,  J 2.  Fr.  20,  D.,  de  pign.,  20, 1 . - L.  4,  C.,  quœ  respign.,  8, 
17.  — Les  Fr.  15, 5 8,  10.  !>.,  de  re  judic.,  42, 1,  et  L.  7,  C .,  de  heredil.  vcl  act.  vend .,  4, 59, 
traitent  de  la  saisie  d’une  créance,  faite  en  execution  d’un  jugement. 

37  C’est  du  moins  dans  ce  sens  que  nous  devons  employer  ces  termes,  si  nous  voulons  leur 
donner  une  valeur  technique.  L.  9,  C.,  çuw  res  pignori,  8, 17.  Dans  nos  sources  nous  trou- 
vons, pour  designer  une  hypothèque  générale,  les  termes  suivants  : Omniabona  quœ  habet 
quœque  hnbitumt  est , obligare;  uni  ver  sa  bona  gcneraliter  pignori  acdpere , etc.  — Voyez 
M.  Schilling,  Lehrbuch,  tome  II,  § 207,  note  d.  {$  4,  note  4,  de  la  traduction  de  M.  Pillât.) 

38  Originairement  on  avait  l’habitude  de  convenir  expressément  que  les  biens  futurs  se- 
raient frappés  de  l’hypothèque.  Paul,  V,  6,  16. -Fr.  13,5  ^ Fr.  54,  5 2,  D.,  de  pign. 
20,  1.  - Fr.  21 , D.,  qui  potions,  in  pign.  20,  4.  Mais  Justinien  déclare  dans  la  L.  9,  C.,  quœ 
res  pign.,  S,  17,  que  la  mention  des  biens  à venir  est  complètement  inutile. 

39  Paul.  V,  6, 16.  - Fr.  6,  9.  D.  de  pign.,  20, 1.  - Fr.,  1.  C.,  quœ  res  pign.,  8,  17. 

40  Fr.l5,§1,D.,dcp«0«.,2O,  l.-Fr.l,D.,  dedistract  SMpign.,  20, 3. -Fr.  47.  pr.  D de  jure 
fisc»,  40, 14.-L.8,  in  f.  C.,  desecund.  nupt.,  5, 9.-L.  2,C.,  de  pign.,  8, 14. -L.  17,  C., de  distract, 
pign.  8, 28.-  L.  6,  C.,  de  privil.  fisci,  7, 75. — Exception  en  faveur  de  l’affranchissement  d’un 
esclave  fait  sans  intention  frauduleuse.  Fr.  29,  pr.  D.,  qui  et  a quib.  manumissi , 40,  9.  - L. 
2.  3,  C.,  de  servo  pign.  dalo , 7 -8.  — Une  disposition  tout  à fait  particulière  se  trouve  L.  11, 
in  f.  C.,  de  remis*,  pign.,  8. 26. 

**  Fr.  1,  pr.  D.,  de  pignoribus,  20 , 1. 
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animaux  morts  seront  également  soumises  à l’engagement  Il  n’y  a 
qu’une  exception  à celte  règle  en  faveur  des  universitates  qui  supposent 
nécessairement  des  opérations  continuelles  d’achat  et  de  vente,  par 
exemple  un  magasin.  Les  objets  qui  sortent  du  magasin  deviennent  libres, 
ceux  qui  y entrent  sont  soumis  à l’hypothèque;  en  d’autres  termes,  l’objet 
de  l’hypothèque  est  I ’utiiversitas  telle  qu’elle  se  trouve  au  moment  où  le 
créancier  veut  poursuivre  son  droit  *3.  C’est  à tort  que  quelques  auteurs 
étendent  cette  règle  à toutes  les  universitates  4t. 


COMMENT  LE  DROIT  DE  CAGE  ET  d’iIYPOTIIÊQUE  S’ÉTABLIT. 

§ 242.  Par  convention  et  par  disposition  de  dernière  volonté. 

On  peut  assurer  à un  créancier  le  payement  de  sa  créance  en  lui  léguant 
un  droit  de  gage  ou  d’hypothèque  sur  une  chose  quelconque  ou  sur  toute 
la  succession  f. 

De  même,  on  peut  par  convention  constituer  un  pignus  sur  sa  chose 
pour  assurer  le  payement  de  sa  dette  oit  de  la  dette  d’un  autre.  A cet  effet, 
la  simple  convention  suffit,  la  tradition  de  la  chose  hypothéquée  n’est  point 
nécessaire  *.  Si  le  débiteur  met  lecréancier  en  possession  delà  chose,  il  éta- 
blit un  droit  de  gage,  pignus  proprement  dit  s.  La  tradition  ne  donne  au 

43  Fr.  13,  pr.  D.,  de  pign.,  20, 1.  « Grege  pignori  obligato,  quæ  postes  nascuntur  tenen- 
tnr.  Sed  et  si  prioribus  capitibas  dccedcntibus  totus  grex  fucrit  rénova  tus,  pignori  tene- 
bitur.  » Toutefois  cette  règle  ne  s'applique  qu'aux  unieerritoies  composées  d'objets  homo- 
gènes. Arg.  Fr.  26,  § 2, 1).,  de  pign.,  20, 1. 

43  Fr.  34,  pr.  D.,  de  pign.,  20,  1 . » Cum  tabernam  debitor  crcditori  pignori  dederit,  qurc- 
situin  est  utrum  eo  facto  nihil  egerit,  an  tabernæ  appcllationc  merccs,  quæ  in  ea  erant, 
obligasse  videatur?  Et  si  cas  merces  tempore  distraxerit  et  alias  comparaverit,  casque  in 
cam  tabernam  intuleritet  dcccsscrit,  an  omnia,  que*  ibi  deprehenduntur,  creditor  hvpo- 
thecaria  actione  petere  posait,  eum  et  mercium  spccics  imita  ta1  sint,  et  res  aliæ  ilia  Ue  ? 
Bespondit  : ca  quæ  mortis  tempore  in  taberna  inventa  sunt,  pignori  obligata  esse  viden- 
tur.  « Le  Fr.  9,  D.,  in  guib.  rouais  pign.  20, 2,  n’olfre  aucune  analogie  avec  le  cas  precedent. 
L’alfranchissemont  dont  il  est  question  dans  ce  passage  doit  être  considéré  comme  étant  fait 
en  fraude  du  créancier.  Voy.  ci-dessus  note  40  vers  la  fin. 

44  Voir  ci-dessus  $ 117  vers  la  fin. 

• tJmis,  Fr.  26,  pr.  D.,  de  pignomt.  net.  13,  7.  « Non  est  mirum,  si  ex  quacunque  causa 
magistratus  in  possessionem  aliqncm  misent,  pignus  constitui,  cum  testamento  quoque 
pignus  constitui  posse,  Imperator  noster  cum  pâtre  sæpissime  rescripsit.  » - L.  I,ver6.  Cum 
enim  C.,  communia  de  legatit  et  fideieommiteit , 6,  43. 

* §7, 1 .,  de  actionibue,  4, 6.  - Fr.  1,  t).,depignorat.  act .,  13, 7.  - Fr.  4,  D.,  de  pignoribue , 
20,1.  — Le  consentement  peut  même,  comme  dans  toute  autre  convention,  être  donné 
tacitement.  Fr.  20,  D.,  de  pignor.,  20, 1.  - L.  2, 9.  C,  guœ  ret  pignori,  8, 17.  C’est  à cet  ordre 
d’idées  que  se  rapporte  également  la  L.  3,  C.,  de  tocalo  et  conduclo,  4, 63. 

3 Remarquons  ici  que  la  constitution  du  gage  peut  se  faire  par  traditio  brevi  manu,  ou  au 
moyen  du  constitut  possessoire.  Voy.  ci-dessus  § 192,  B. 
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créancier  qu’une  plus  grande  sùrelé  de  fait;  car,  en  droit,  le  créancier 
gagiste  n’a  point  de  préférence  sur  le  créancier  hypothécaire  4. 

Pour  établir  un  droit  de  gage  ou  d’hypothèque,  il  faut  naturellement  la 
réunion  des  deux  conditions  exposées  au  paragraphe  précédent.  L’exis- 
tence de  ces  deux  éléments,  jointe  à l'acte  de  constitution, détermine  l’épo- 
que à laquelle  le  droit  commence  à exister.  Ainsi  un  droit  de  pignus  con- 
venu pour  une  dette  actuelle  prend  naissance  au  moment  de  la  convention 
conclue,  pourvu  que  la  chose  soit  propre  à être  grevée  d’hypothèque  Il 
en  est  de  même  de  l’hypothèque  consentie  pour  une  dette  à terme,  puisque 
le  terme  ne  suspend  pas  l’existence  du  droit  d’obligation  6.  Si  la  dette  est 
conditionnelle,  le  droit  d'hypothèque  n’aura  d'existence  que  pour  autant 
que  la  condition  s’accomplisse;  mais  en  cas  d’accomplissement  de  la  condi- 
tion, il  rétroagira  au  momentde  la  convention,  conformément  à ce  qui  a été 
dit  ci-dessus,  § 241,  n"  1.  Si  les  parties  ont  fait  dépendre  l’existence  de 
l'hypothèque  même  d'une  condition,  il  est  évident  que  le  créancier  n’a 
point  d’action  en  vertu  de  celte  éventualité  de  droit;  mais  il  peut,  le  cas 
échéant,  exiger  caution  pour  garantir  son  droit  éventuel  ",  et  la  condition 
accomplie  rétroagira  en  sa  faveur,  comme  dans  le  cas  où  l’hypothèque  est 
constituée  pour  sûreté  d’une  créance  conditionnelle  s.  L’hypothèque  qui, 
d’après  l’intention  des  parties,  ne  doit  exister  qu’à  partir  d’un  moment  con- 
venu ne  prendra  naturellement  naissance  qu’à  l’avénement  du  terme  9. 


* Voy . ci-dessus  $ 240,  note  43,  et  ci-aprcs  § 248,  note  56. 

5 Fr.  4 , pr.  Fr.  fl,  pr.  D.,  qui potions  in  pign 20,  4. — Même  dans  le  pignus  proprement 
dit,  le  jus  in  re  commence  au  moment  de  la  convention,  bien  que  la  tradition  de  la  chose 
n’ait  pas  encore  eu  lieu.  Fr.  42,  §10, 1).,  quipotior.  in  pign.,  20,  4.  • Si  priori  hypolheea 
obligata  sit,  nilhil  vero  de  vendilioneconvcnerit,postcrior  vero  de  hypothcca  vendenda  con- 
vencrit,  venus  est,  priorcin  potiorcm  esse  : nam  et  in  pignorc  placet,  si  prior  convcnerit  de 
pignore,  licct-posteriori  rcs  tradatur,  adhuc  potiorcm  esse  priorcm.  » — C’est  dans  ce  sens 
qu’il  faut  entendre  le  Fr.  i,pr.  D.,  depignoral.  act.,  43,7. 

6 Fr.  12,  §2,  D.,  qui  potions  in  pignore , 20,  4. 

7 Fr.  43,  § 5,  D.jdepignoribus,  20,  4.  * ...  Sed  si  prœsens  sit  debitum,  hypolheea  vero sub 
conditionc,  et  agatur  ante  conditioncm  bypothecaria,  verum  quidem  est,  pecuniam  soiutam 
non  esse,  sed  auferri  hypotbccam  iniquum  est;  idcoque  arbitrio  judicis  cauliones  interpo- 
nendæ  suut  : si  conditio  exstiterit,  nec  pecunia  solvalur , rcslitui  hypotbccam  si  in  rerum 
natura  sit.  » Voy . aussi  ci-après  t.  Il,  J 288,  I,  À. 

N Cela  résulte  des  principes  généraux,  appliqués  dans  Ici  textes  que  nous  avons  cités 
ci-dessus  § 244,  note  21 . Le  Fr.  7,  $ 1 , 1).,  qui  potions  in  pignore,  20, 4,  n’est  pas  contraire  ; 
car  la  clause  « si  indominium  meum  pervenerit  » est  une  condition  intrinsèque  du  droitd’hy- 
pothèque  et  non  pas  une  condition  introduite  par  la  volonté  des  parties.  Voy.  ci-dessus 
5 241,  note  26. 

9 Arg.  Fr.  43,  § 1, 1).,de  verborum  vblig.,  43, 1.  - Voy.  aussi  ci-oprès  1. 11,^288, 1,  B. 
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§ 243.  Par  l'autorité  judiciaire  f. 

Nous  avons  à distinguer  deux  cas  : 

A)  Le  pignus  prœtorium.  Le  prêteur,  afin  de  contraindre  le  débiteur 
récalcitrant  à l’exécution  de  ses  obligations,  pouvait  envoyer  le  créancier 
en  possession,  soit  d'une  chose  déterminée,  soit  de  tous  les  biens  du  débi- 
teur (§  154).  Pareil  envoi,  missio  in  possessionetn,  donnait  à celui  qui 
l’avait  obtenu  un  droit  de  gage  i0.  Il  est  douteux,  pour  l'ancien  droit,  s’il 
en  résultait  une  in  rem  actio.  Justinien  s’est  décidé  pour  l’affirmative  Au 
reste,  le  droit  de  gage  ne  commence  qu’à  partir  de  la  prise  de  possession ,a. 

— Depuis  l’abolition  de  l'ordo  judiciorum,  le  pouvoir  d’envoyer  en  posses- 
sion est  accordé  à tous  les  juges 15. 

B)  Le  pignus  judiciale*,  espèce  desaisie-exécution.  La  loi  des  XII  Tables 
avait,  pour  certains  cas,  introduit  une  legis  actio,  appelée  pignoris  capio, 
dont  le  but  était  d’obtenir  le  payement  d’une  dette  par  la  saisie  des  effets 
du  débiteur  (§  130,  n°  5).  Cette  legis  actio,  qui  se  faisait  extrojudiciai- 
rement,  finit  par  tomber  en  désuétude;  mais  nous  trouvons  la  saisie 
employée  comme  un  moyen  de  contrainte  par  les  magistrats  de  la  républi- 
que et  des  premiers  temps  de  l’empire  14.  Enfin  Antonin  le  Pieux  permit 
d’une  manière  générale  d’exécuter  les  jugements  au  moyen  de  la  saisie  des 
effets  mobiliers  et  même  des  immeubles  du  défendeur  condamné  ls.  Le 

Tit.  C.  de  prœtorio  pignore  et  ut  in  actionibus  debitorum  missio  prœtorii  pignoris  prœ- 
eednt , 8,  22.  - Tit.  C.  Il  in  causa  judica/i  pignus  captum  sit.f  8,  23. 

10  Fr.  26,  pr.  D.,  de  pignorat.  act.f  13,  7.  - Fr.  3,§  1,  D.,  de  reb.  eor.  qui  sub  tutela , 27, 
9.  - Fr.  12,  !).,  pro  emtore  41,  4.  - L.  3.  5.  C.  ut  in  possessionetn  legatorum  servand.  causa 
mittatur , 6,  31.  - Tit.  C.,  de  prœtorio  pignore,  8, 22. 

41  h.  2,  C.,  de  prœtorio  pignore,  8,  22. 

4i  Fr.  26,  5 1,  de  pignorat.  act 13,7.  « Sciendom  est,  uhi  jussu  magistratus  pignus 
ronstituitur,  non  alias  constitni,  nisi  ventum  fucrit  in  possessionem.  » — Il  est  cependant 
à remarquer  que  dan*  les  gages  prétoriens  la  priorité  ne  donne  pas  toujours  un  droit  de  pré- 
férence. Fr.  K,  § 3,  D.,  ut  inpossess.  légat.,  36,  4.  ■ Qui  prior  missus  est  legatarius  in  posses- 
sionem, non  præfertur  ei  qui  postea  mittitur  j inter  legatarios  enim  nuilum  ordinem  obser- 
vamus,  sed  simul  omnrs  æqualiter  tuemur.  » 

43  L,  1.2,  C.,  de  prœt.  pign.,  8, 22.  « Quicunque  judices...  Qnod  a judicibus  datur  et  præ- 
torium  nuncupatur.  « Ces  deux  constitutions  sont  de  Justinien. 

44  CicÉaoif , Philipp .,  î,  3 j de  orat .,  III,  1.  - Tite-Livi,  III,  38.  - Tacite,  Ann.  XIII,  28. 

- § 3, 1.,  de  satisdat.  tut.,  1,24,  - Fr.  1,§3,  D.,  de  inspic.  ventre,  23,  4.  - Fr.  9,$  ult.  D., 
ad  legem  Jut.  pecvlat. , 48,  13.  - M.  Schilling,  Lehrbuch,  § 211,  note  f.  (§  8,  note  6 de  la  tra- 
duction de  M.  Pillât). 

45  Fr.  13,  pr.  D.,  de  rejudic.,  42,  1.  « À Divo  Pio  rescriptum  est,  raagistratus  populi 
Romani  ut  judicum  a se  datorum  vel  arbilrorum  sententiarn  exequantur  hi,  qui  eos  dede- 
runt...  » Fr.  31,  D.,  eodem.  « Cassio  proconsuii  Divus  Pius  in  hæc  verba  rescripsit  : His,  qui 
fatebuntur  debcrc,  aut  ex  re  judicata  necesse  habebunt  reddere,  terapus  ad  solvendum 
detur,  quod  suflicere  pro  faeultate  cujusque  videbitur  : corum,  qui  intra  diem  vel  ab  initio 
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droit  de  gage  qui  résulte  de  pareille  saisie,  pignus  ex  causa  judicati  cap- 
lum,  commence  à partir  du  moment  où  la  saisie  a été  effectuée  *6.  Les  lois 
contiennent  des  dispositions  particulières  sur  la  marche  à suivre  tant  dans 
la  saisie  que  dans  la  vente  des  objets  saisis  tT. 


5 244.  Par  disposition  légale.  Hypothèques  tacites  ou  légales  -}-. 

Dans  certains  cas  la  loi  accorde  une  hypothèque  au  créancier,  sans 
qu’il  ait  besoin  de  se  la  faire  consentir.  Les  Romains  disent  alors  qu’elle 
s'établit  tacitement,  tacite  contrahilur  ig.  Les  modernes  désignent  ces  cas 
par  le  nom  d’hypothèque  légale.  Le  droit  prend  naissance  au  moment 
où  les  conditions  requises  et  les  relations  auxquelles  la  loi  attache  l’hypo- 
thèque se  trouvent  réunies 19. 

L’hypothèque  légale  peut  frapper  soit  une  ou  plusieurs  choses  détermi- 
nées, soit  tout  le  patrimoine  du  débiteur.  Ce  n’est  que  depuis  Sévère  et 
Caracalla  que  nous  trouvons  des  hypothèques  tacites  générales. 

A.  Hypothèques  spéciales.  1”  La  loi  accorde  une  hypothèque  au 
bailleur  d’un  prœdium  rusticum  sur  les  fruits  de  l’immeuble  î0,et  au  bail- 
leur d'un  prœdium  urbanum  sur  les  choses  que  le  locataire  a apportées 
pour  s’cn  servir  d’après  le  but  de  la  location,  invecta  et  illata  Ces  hypo- 

datnm,  val  ex  ca  causa  postea  prorogatum  sibi  non  reddiderint,  pignora  capi  : caque,  si 
intra  duos  menses  non  solverint,  vendantur;  si  quid  ex  pretiis  supersit,  reddatur  ei,  cujus 
pignora  vendita  crunt.  » 

16  Fr.  10,  D.,  qui  potiorea  in  pign .,  20,  4,  - Fr.  58.  61,  D.,  de  rejudic.,  42,  t.-Fr.  26,  § 1. 
D.,  depignorat.  oc/.,  13,7.  - L.  1,  C.,  ai  in  cauaa  judicati,  8,  23.  - Cf.  L.  2,  C.,  quipolioreay 
8,  18. 

17  Les  textes  principaux  sont  : Fr.  15,  D.,  de  rejudic .,  42, 1.  - Tit.  C.,  ai  in  cauaa  judicati 
pignus  captum  aitf  8,  23.  - L.  7.  8.  C.,  quœ  rea  pignon , 8, 17.  - Voy.  aussi  Fr.  9,  pr.  D.,  de 
minor.f  4,  4.  - Fr.  49,  D.,  familiœ  erciac. , 10,  2.  - Fr.  30,  D.,  de  evict.,  21, 2.  - Fr.  31.  38,  D., 
de  except.  reijud .,  42, 1.  - L.  10,  C.,  de  bonia  auctoritate  judicia  poaaidendia,  et  en  general  le 
Tit.  C.,  de  executionc  rei  judicatw , 7,  53. 

•{*  Tit.  D.,  in  quibus  cauaia  pignua  vel  hypotheca  tacite  contrahiturf  20, 2.  - Tit.  C.,  eodem, 
8,  15.  — Il  y a dans  cette  matière  plusieurs  controverses  qui  ne  manquent  pas  d'une  cer- 
taine importance  pratique,  mais  dont  l’examen  n'offre  guère  d’utilité  pour  la  théorie  du 
droit  romain.  On  peut  consulter  à cet  égard  Voit,  Comment,  ad  Pand.,  L.  XX,  tit.  2.  — 
Mchlenbrcch . Doctrina  Pandectarum , § 308-312.  - Schilling,  Lehrbuch , $ 212-213.  (§9.  10 
delà  traduction  de  M.  Pillât). 

18  Les  jurisconsultes  et  les  empereurs  donnent  comme  motif  de  ces  hypothèques  tacites  l'in- 
tention présumée  des  parties  contractantes.  Fr.  3.  4,  pr.  Fr.  6.  7.  pr.  D.,  A.  t.  20,  2.  - L.  3. 
7.  C.,  eodern,  8, 15.  — Pourtant  il  serait  dangereux  de  tirer  des  conséquences  pratiques  de 
cette  fiction. 

19  Arg.  Fr.  1,  pr.  D.,  qui  pot.  in  pign.,  20,  4.  - L.  6,  inf.  C.,  de  bonia  quœ  liberia,  6,  61 . 

40  Fr.  7,  pr.  D.,  A.  /.-Fr.  24,  §1.  Fr.  53,  D.,locati,  19, 2. -La  L.  5.  C.,  de  locoto  et  condueto, 
41,63,  mentionne  les  invecta  et  illata,  mais  il  s’y  agit  d’une  hypothèque  conventionnelle.  Voy. 
ci  dessus  $ 242,  note  2. 

91  Fr.  4,  pr.  D.,  de  partie,  2, 14.  - Fr.  11,  §5,  D.,  de  pignorat.  act.  13,  7.-  Fr.  32,  D. 
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thèques  sont  données  pour  sûreté  des  obligations  qui  résultent  du  louage 
Elles  commencent,  pour  les  fruits,  au  jour  où  le  fermier  les  a perçus,  et 
pour  lesmeublesdupr(ed«umtirbanum,aumoment  où  ils  ontété  introduits 
dans  la  maison*5. — 2°  Celui  qui  a prêté  de  l’argent  pour  la  reconstruction 
d’une  maison  a un  droit  d'hypothèque  pour  cet  argent  sur  la  maison,  et 
même  sur  l’emplacement  où  la  maison  est  bâtie,  pignus  insulte  **. — 3" Les 
pupilles  ont  une  hypothèque  tacite  sur  les  choses  achetées  de  leur  argent 
par  le  tuteur  ou  par  un  tiers  non  autorisé  *5.  — 4°  Les  légataires  et 
fidéicommissaires  ont  un  droit  d'hypothèque  sur  la  part  de  la  succession 
qui  revient  à celui  qui  est  chargé  d’acquitter  le  legs  ou  le  fidéicommis  **. 

B.  Hypothèques  générales.  La  loi  accorde  une  hypothèque  géné- 
rale : 1°  Au  fisc, au  prince  et  à son  épouse,  pour  toutes  les  dettes  contractées 
envers  eux,  excepté  pour  celles  résultant  d’un  délit  *7.  — V Aux  pupilles 
et  mineurs  sur  tous  les  biens  de  leurs  tuteurs  ou  curateurs  pour  la  gestion 
de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle.  Cette  hypothèque  prend  naissance  au 
moment  où  l’administration  de  ces  derniers  a commencé  ou  aurait  dù 
commencer  **.  Justinien  a étendu  ce  bénéfice  aux  furieux  qui  se  trouvent 
sous  curatelle  *9.  — 3°  A la  femme  orthodoxe  pour  la  restitution  de  la  dot, 
sur  tous  les  biens  du  mari,  y compris  les  choses  dotales  mêmes,  ou  sur 
les  biens  du  beau-père  quand  c’est  lui  qui  est  obligé  de  restituer  la 

de  pignoribut , 20, 1.  - Fr.  2, 5, 4, 6, 7.  D.,  h.  t.  20,  2.  - Cf.  Fr.  34,  D.,  de  damno  tnfeelo, 
39,  2.  - Fr.  1,  § 5,  D.,  de  migrando,  43,  52.  - Le  Fr.  9,  D.,  h.  t . contient  une  disposition  tout 
q fait  exceptionnelle  infavorem  liber  lotis. 

22  Fr.  2, 

25  Àrg.  Fr.  H,  §2,  D.,  qui  pofioret  in  pignorey  20,  4.  - L.  5,  C.,  h.  t.  — Sur  la  signification 
des  termes  : prœdia  urbana  et  prœdia  rut  t ica , Voy . Fr.  4,  $ 1,  D.,  h.  t.  - Fr.  14,  5 3,  D.,  de 
alimentis  legatit , 34,  1.  - Fr.  211,  D.,  de  verb.  tignif .,  50,  16.  Cf.  Fr.  19,  8.  D.,  codetn.  et 
Fr.  91,  §5.  D .tdeleg.  III  (32). 

21  Fr.  1,  D.,  h.t.  u Senatusconsulto  quod  sub  Marco  impcratorc  factum  est,  pignus  insulæ 
creditori  datum,  qui  pecuniam  ob  restitutionem  ædificii  restruendi  mutuam  dédit,  ad  cum 
quoque  pertinebit,  qui  redemtori,  domino  mandante,  nummos  ministravit.  » - Fr.  21,  I).,  de 
pignorat.  act .,  13,  7. 

25  Fr.  3, 6,  7.  pr.  D.,  qui  pofioret  in  pign.,  20,  4.  - Fr.  3,  pr.  D.,  de  rebut  eor.  qui  tnb  tul.f 
27, 9.  - L.  6,  C.,  de  tervo  pign.  dalo.,  7,  8.  Voy . aussi  ci~dcssu$  § 204,  note  34. 

2e  L.  1.  C.,  communia  de  legulis,  6,  43.  - JVov.  108,  c.  2.  Voy.  au  reste  ci-après,  t.  III, 
$$495.  502. 

27  Fr.  6,  $ 1,  Fr.  46,  $ 3,  Fr.  47,  pr.  D.,  de  jure  fitei,  49,  14.  - Fr.  5,  $ 2,  D.,  de  ccntibus, 
50,  15.  - L.  1,C .,si  propt.  pvbl.  pensif.  4,  46.  (Ahtoîiihus  Cabacalla).  - L.  1.  2,  C.,  h.  t.  ■ 
L.  2*  3.  C.,  de  privileg.  fitei.  7, 73.  - L.  2,  C.,d««rm>  pign.  dalo,  7,8. — Fr.  10,  pr.  D.,  départit, 
2,  14.  « Fiscum  quoque  in  bis  casibus,  in  quibus  hypothecam  non  liabct...  » - Fr.  17,  D ,,de 
jure  fitei,  49. 14.  « Insurama  sciendum  est,  orancm  fiscalium  pœnarum  petitioncm  crcdito- 
ribus  postponi.  » — Ajoutez  Fr.  37,  D.,  eodem  et  L.,  un.  C.,  /wenï#  fitcalibus  credi foret 
prœferri,  10,  7. 

28  Cette  hypothèque  légale  remonte  peut-être  jusqu'à  Seplime  Sévère  (Arg.  L.  un.  C., 
rem  aliénant  yerenlibut , 4,  83);  tout  au  moins  jusqu'à  Constantin,  L.  20,  C.,  de  adminitlr. 
Infor. y B,  37.  — Voy.  au  reste  ci-après,  t.  III,  $ 428  vers  la  fin. 

28  L.  7,  $ 8.  6.  C.,  de  curatore  furioti , 5,  70. 
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dot 30.  Elle  a également  une  hypothèque  générale  pour  la  sûreté  dc3  choses 
non  dotales,  si  elle  en  a confié  l’administration  au  mari  31,  ainsi  que  pour 
l'exécution  de  la  donalio  propter  nu  plia s **.  Ce  droit,  en  ce  qui  concerne  la 
restitution  de  la  dot,  commence  au  jour  de  la  célébration  du  mariage,  ou 
au  moment  où  la  dot  a été  constituée,  si  elle  ne  l’a  pas  été  avant  le 
mariage  33.  11  compèle  non-seulement  à la  femme,  mais  aussi  à ses  héri- 
tiers 3*.  — 4°  Au  mari,  pour  obtenir  la  dot  qui  doit  lui  être  fournie,  sur 
tous  les  biens  de  celui  qui  est  obligé  de  la  fournir  35.  — 5°  Aux  enfants 
sur  les  biens  de  leur  père  ou  de  leur  mère,  pour  garantie  des  droits  qui 
leur  reviennent  du  chef  du  mariage  de  leurs  parents  sur  les  gains  nuptiaux 
lucra  nuptialia  36  ; ainsi  que  sur  le  patrimoine  du  père,  pour  la  sûreté  des 
biens  qui  leur  sont  venus  de  leur  mère  ou  de  leurs  ascendants  maternels, 
si  le  père  en  a l'administration  37.  — 6"  A l'église  sur  les  biens  de  l’em- 
phytéote  pour  les  détériorations  du  fonds  emphytéotique  38.  — 7°  Enfin  si 
un  époux  a laissé  un  legs  au  conjoint  survivant  sous  condition  de  ne  pas 
se  remarier,  l’héritier  a une  hypothèque  légale  sur  les  biens  du  survivant 
pour  assurer  la  restitution  des  choses  léguées,  au  cas  que  celui-ci  se  rema- 
rierait 39. 


EFFETS  DU  DROIT  DE  GAGE  OU  D’HYPOTHÈQUE. 

5 245.  Observations  générales. 

Le  droit  de  gage  ou  d’hypothèque  est  un  jus  in  re,  affectant  la  chose  sur 
laquelle  il  est  établi, ainsi  que  les  accessions  de  la  chose  *°.II  est  essentiel- 
lement accessoire  et  suppose  nécessairement  une  créance  pour  la  sûreté  de 
laquelle  il  est  constitué,  et  à laquelle  il  est  inhérent  de  manière  à la  suivre 
en  quelques  mains  qu’elle  passe.  11  s’ensuit  que  l’hypothèque  ne  peut  être 

50  § 29,  I.,  de  action.  4,  6.  - L.  30,  C.,  de  jure  dolium,  5,  12.  - L.  un.  § 1,  C.,  de  rei  uxor. 
act.  5,  13.  Voy.  ci-après,  t.  III,  §393  vers  la  fin. 

8*  L.  1 1,  C.,  de  pacti*  conventis , 5, 1 4. 

M L.  29,  C.,  de  jure  dolium,  3,  12.  - L.  12,  §2,  C.,  qui  potioret  in  pignore,  8,  18.  - 
Nov.  109,  c.  1. 

35  Arg.  Fr.  1,  pr.  D.,  qui  potiore * in  pignore,  20,  4. 

54  Même  à toute  personne  qui  peut  demander  la  restitution  de  la  dot  en  vertu  d’une  dis- 
position légale,  et  particulièrement  au  père  de  la  femme.  L.  un.  § 1,  13,  C.,  de  rei  uxorix 
act.  y îi,  13. 

35  L.  un.  § 1 , C .y  de  rei  uxor.  act.  5,13. 

50  L.  6,  §.  2.  L.  8,  § 4,  C.,  de  secundi*  nup/iit,  3,  9.  — Voy.  ci-après  t.  III,  §§  402. 

37  L.  8,  § 5,  C.,  de  secundi*  nuptiis.  5, 9.  - L.  6,  § 4,  C.,  de  boni * quœ  liberit,  C.  61,  Voy. 
ci-aprc s t.  III.  §413,  C.,  4. 

88  Nov.  7,  c.  3,  § 2. 

38  Nov.  22,  c.  44,  §2.  3.8.9. 

40  Fr.  18,  § 1,  Fr.  21,  D.,  de  pignorat.  ad.,  13,7.  - Fr.  16,  pr.  D.,  de  pignoribus,  20,  1. 
Pour  les  fruits.  Voy . ci-aprôs§  246,  notes  10, 11,  et§  232,  note  13. 
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cédée  séparément;  ma»  le  transfert  de  la  créance  hypothécaire  implique 
virtuellement  cession  de  l’hypothèque  *.  — Pour  faire  valoir  son  droit,  le 
titulaire  a une  in  rem  actio  au  moyen  de  laquelle  il  peut  se  mettre  en  pos- 
session de  la  chose  hypothéquée  ou  engagée,  afin  de  la  faire  vendre  et  de  se 
faire  payer  sur  le  prix.  Celte  venteamène  la  perte  du  droit  de  propriété  qui 
compétait  au  débiteur  * : mais  tant  qu’elle  n’a  pas  eu  lieu,  celui-ci  conserve 
sa  propriété,  bien  qu’elle  soit  restreinte  sous  quelques  rapports. 

Cependant  l'exercice  du  droit  d’hypothèque  ne  se  présente  pas  toujours 
d’une  manière  aussi  simple.  Il  peut  se  faire  qu’une  chose  soit  grevée  de 
plusieurs  hypothèques  i la  fois;  ce  concours  donnera  éventuellement  lieu 
à un  conflit  qui  nécessite  des  règles  positives,  d’après  lesquelles  les  divers 
créanciers  doivent  faire  valoir  leurs  droits.  Nous  aurons  donc  à examiner  : 
i“  quels  sont  les  droits  que  le  débiteur  conserve  sur  la  chose  hypothéquée 
(§  246);  2°  quels  sont  en  général  les  droits  que  la  constitution  d’hypo- 
thèque confère  au  créancier  (§  247);  3“  d’après  quelles  règles  plusieurs 
créanciers  hypothécaires  exercent  leurs  droits  respectifs  (§  248-231). 


§ 246.  Droits  du  débiteur. 


Le  maître  de  la  chose  hypothéquée  ou  engagée  en  conserve  la  propriété, 
tant  que  le  créancier  n’a  pas  procédé  a la  vente  *.  Comme  propriétaire,  il 
peut  donc  posséder  la  chose,  en  disposer  comme  bon  lui  semble,  la  vendre, 
en  jouir,  en  tirer  les  fruits,  la  grever  de  servitudes  ou  d’autres  hypothè- 
ques, etc.  *.  Toutefois  ces  manifestations  du  droit  de  propriété  sont  limi- 
téesoumème  entièrement  suspendues  dans  certains  cas,  notamment  l°dans 
le  gage  proprement  dit;  la  possession  est  accordée  au  créancier,  qui  dès  lors 
peut  seul  intenter  les  interdits  possessoires  6.  Cependant,  si  celui  qui  a 

• Fr.  6,  D.,  de  heredttate  vel  actione  vendita,  18,  4.  - L.  8,  C.,  codent,  4,  39.  - L.  6.  7.  C., 
de  obi.  et  act.,  4, 10.  - L.  il.  14.  C.,  de  fidejuttoribut,  8,  41.  - foy.  ci-après  §230,  et  t.  Il, 
§§  272,  sq.  292. 

5 Suivant  l'exemple  des  Romains,  et  conformément  à l'usage  général,  nous  employons  le 
mot  débiteur,  bien  qu’il  ne  soit  guère  exact,  puisqu'on  peut  constituer  un  droit  d'hypothèque 
sur  sa  chose  pour  la  dette  d’un  autre,  et  que  dans  tous  les  cas  la  chose  hypothéquée  peut 
être  postérieurement  acquise  par  des  tiers  qui  ne  sont  aucunement  débiteurs  de  l’obligation 
hypothécaire. 

• Fr.  33,  § 1,  D.,  de  pignorat.  act.,  13,  7.  - Fr.  12,  pr.  O.,  de  dit  tract,  pignorum,  20,3.- 
L.  9,  C.,  de  pignorat.  aet.,  4, 21. 

t.  Fr.  40,  pr.  D.,  de  pignorat.  act.  13,  7.— Fr.  7,  §2,  D.,  de  dielraet.  pignorum,  20,  3.  -§  3, 
I.,  de  legal.  2,20.  — Fr.  37,  I).,deteg.  / (30)  - L.  0,  C ,,dr  fideicomm.,  6,  42.—  L.  1, 3.  C.,  de 
pignorat.  a et.,  4,  24.  — Fr.  203,  D.,  de  regutie  jurie,  30, 17.  — liais  l'og.  Fr.  16,  §4,  Fr.  29, 
§ 1,  D.,  de  piyn oribue,  20,  1. 

• Vog.  ci-dessus  § 107. 
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constilué  le  pignus  avait  la  possession  de  bonne  foi  de  la  chose  engagée, 
il  continue  l’usueapion  et  peut  l’accomplir  7.  2°  Le  débiteur  peut  renoncer 
au  droit  d’aliéner  la  chose  8.  Quand  une  chose  mobilière  est  spéciale- 
ment hypothéquée  ou  engagée,  il  lui  est  même  défendu  de  l’aliéner,  sous 
peine  d’èlre  considéré  comme  voleur  9.  3“  Enfin  le  débiteur  peut  accorder 
au  créancier  gagiste  le  droit  de  jouir  de  la  chose  et  d'en  tirer  les  fruits. 
Cette  convention , qu’on  appelle  antichrèse,  est  permise,  pourvu 

qu’elle  ne  cache  point  un  prêt  usuraire  ,0.  L’antichrèse  a même  lieu  de 
plein  droit  lorsqu’une  chose  qui  porte  des  fruits  est  donnée  en  gage  pour  la  * 
sûreté  d’un  capital  qui  ne  porte  pas  intérêt.  Dans  ce  cas,  le  créancier  a le 
droit  de  prendre  les  fruits  jusqu'à  concurrence  du  taux  de  l’intérêt  légal, 
sauf  à déduire  l’excédant  du  capital  ou  à le  rendre  au  débiteur  11 . 


§ 247.  Droits  du  créancier.  — En  général. 


Le  droit  du  créancier  se  compose  nécessairement  de  deux  éléments. 
D’abord  le  but  final  de  son  droit  est  de  faire  vendre  la  chose  engagée  ou 
hypothéquée,  au  cas  que  le  débiteur  ne  paye  pas  la  dette  assurée;  puis, 
comme  moyen  de  réaliser  ce  but,  il  a le  droit  de  se  mettre  en  possession  de 
la  chose.  A cet  effet,  il  lui  est  donné  une  action  réelle  dont  nous  examine- 
rons la  nature  ci-après  au  §232.  — Une  disposition  spéciale  accorde  même 
au  créancier  le  droit  de  retenir,  après  l’extinction  de  la  créance  assurée,  la 
chose  engagée  ou  hypothéquée,  s’il  est  en  outre  créancier  d'une  outre 

7 Fr.  16,D.,det<«i<rp.  et  urecap.,  41,3.  • ...  (lui  pi^noti  dcdil,  ad  usucapioncm  tintum  pos- 
sidet  ; quod  ad  reliquas  omîtes  causas  perlincl,  qui  acccpil,  possidet,  adeo  ut  addici  possit 
et  possessio  cjus  qui  pignori  dédit.  - Fr.  33,  §4, 1).,  codent.  «Qui  pignon  rem  dst  usuca- 
pit,  quatndiu  rcs  apud  creditorcm  est  ; si  crcditor  ejus  possessionem  alii  tradiderit,  inter- 
pellabitur  usucapio.  El  quantum  ad  usucapioncm  attinct,  similis  est  ci,  qui  quid  deposuit 
vcl  commodavil;  quos  palim  est,  dcsinerc  usucaperc,  si  commodata  vet  deposita  rcs  alii 
tradita  fucrit  ab  eo  qui  commodatum'vel  depositum  accepit.  » 

8 Fr.  7,  §2.  D.,  de  dielraclionr  pignorutn,  20,  ti. 

9 § tO,  I.,  de  oblig.  ex  delicto,  4,  t.  -Fr.22,pr.  D.,  de  pignorat.  act.,  13,  7.  - Fr.  10,  § 6. 
Fr.  fil)  (68) . pr.  D.,  de  fnrtie,  47, 2. -E.fi.  C.,  deuiucap.  pro  emtore , 7,26.  Cf.  L.  4,  C.,  de  terra 
pignori  dato  manumitto , 7,  8.  — L’aliénation  même  cependant  est  valable.  Fr.  3fi,  I).,  de 
noxatibns  actionibue , 9,  4.  Cf.  I«.  6.  C.,  de  tervo  pignori  dato  mont/m,  7, 8. 

,0  Fr.  53,  D.,  de  pignorat.  act.,  13,  7.  - Fr.  1,  §2.  Fr.  1 1 , § i,  D.,  de  pignoribut,  20,  1.  - 
Fr.  26,  § 1 . D.,  de  uturie , 22, 1 . - L.  14.  17.  C.,  eodem,  4, 32. 

i*  Fr.  8,  D.,  in quib.  cage,  pign.,  20,  2.  « Cumdebitor  gratuite  pceunia  utalur,  potest crc- 
ditor de  fructibus  rci  sibi  pignoratæ  ad  modum  legitimum  usures  rclincre.  » - L.  2,  C.,  de 
partu  pign.,  8, 28.-L.  3,  C.,  «n  quibut  cousit  pignue  tacite  contrahitw,  8, 1S.  - L.  1. 2.  S.  12. 
C., de  pignorat.  ael.  4,  21.-L.  1,  C.,  dedietraet.  pign.,  8,28.-  Vog.  aussi  Fr.  5, §21. D., ut 
inporne.  legal.,  36,  4.  - Fr.  23,  pr.  D.,  de  pignor. , 20,  1.  - Fr.  35,$  1.  Fr.  37,  D.,  de  pigno- 
rat. act.,  13,7. 
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somme  à laquelle  le  gage  n’a  pas  été  affecté  **.  Outre  ces  droits,  résultant 
de  la  nature  des  choses  ou  des  dispositions  légales,  les  parties  peuvent 
ajouter  des  conventions  particulières.  Nous  en  avons  indiqué  les  plus  im- 
portantes dans  le  paragraphe  précédent,  nous  en  examinerons  d’autres 
ci-après. 

Le  droit  défaire  vendre  la  chose  engagée  ou  hypothéquée  est  de  l’essence 
du  gage  et  de  l’hypothèque  **.  Le  créancier  ne  peut  en  être  privé;  et  si  les 
parties  ont  fait  une  convention  qui  lui  en  interdit  l’exercice,  elle  ne  sortira 
point  ses  effets  **.  Mais  la  vente  de  lachose  constitue  également,  pour  le  dé- 
biteur, une  garantie  dont  il  ne  peut  être  privé  par  aucune  convention  par- 
ticulière. Déjà  dans  la  fiducia  etdans  l’ancien  pignus,  le  créancier  ne  pouvait 
pas  en  général  garder  pour  lui  la  chose  mancipée  ou  engagée;  il  était  obligé 
de  la  vendre  et  de  rendre  compte  de  l’excédant  du  prix  de  vente  ,s.  Tou- 
tefois, les  parties  pouvaient  convenir  que  le  débiteur  serait  déchu  du  droit 
d’exiger  la  restitution,  s’il  ne  payait  pas  dans  un  temps  déterminé  10.  Pa- 
reille convention  pénaieétaitappclée/ex  commissoria,  parce  qu’elle  menaçait 
le  débiteur  de  la  déchéance  de  son  droit,  commissutn  11 . Une  ordonnance 
de  Constantin  défendit  sévèrement  toutpactequi  permettrait  au  créancier  de 
garder  pour  lui  la  chose  engagée  ou  hypothéquée  en  cas  de  non-payement, 
pactequ’on désigne  encore  dans  le  droit  nouveau  par  le  nom  de  lex  commis- 
soria <8.  La  défense  de  Constantin  est  absolue  : rien  ne  s'oppose  cependant 
à ce  que  le  débiteur  permette  au  créancier  d’acquérir  en  cas  de  non-paye- 


,a  L.  un.  C.,eliam  ob  chirograp/iariampccuniam  pig nus  tencri poste ,8,27. — Chirographaria 
pecunia  est  toute  creance  non  garantie  par  hypotheques,  alors  même  qu'elle  ne  serait  pas 
constatée  par  un  titre  écrit.  Cf.  ci-après  t.  II,  § 381. 

15  Fr.  8,  § 3,  D.,  de  pignorat.  act.,  13, 7.  - Fr.  8,  D.,  de  distract,  pignorum,  20,  3.  - L.  0. 
14,  C.,  codcm,  8, 28.  — Le  pignus  prœtorium,  cependant,  ne  donne  pas  toujours  le  droit  de 
vente.  Fr.  21,  5 2,  in  f.  D.,  ex  quib.  causis  majores , 4,  0,  etc.  Voy.  31.  Schilling,  Lchrbuch , 
5 213,  note  a.  (§  12,  note  1 de  la  traduction  de  M.  Pbllat.) 

**  Paül,  II,  13,  3.  - Fr.  4,  D.,  de  pignorat.  act.,  13,  7.  - Tit.  C.,  debitorem  vendit ioncm  pi - 
gnorit  impedire  non  poste,  8, 29.  — Le  droit  de  vente  peut  cependant  être  soumis  à certaines 
modifications.  L.  3,  § 1,  C.,  de  jure  dominii  impetrando,  8,  34.  - Fr.  3,  D.,  de  pignorat.  act., 
13, 7 et  ci-après  note  24. 

15  Paul,  II,  13, 4.  5.  — Voir  ci-dessus  $ 239,  et  ci-aprcs,  t.  II.  § 324,  B. 

16  Cicéron,  ad  fnmil.,  XIII,  5ô.  - Paul,  II,  13.  - Fr.  81,  pr.  D.,  de  contrah.  cmt.,  18,  1. 

17  C'est  ainsi  qu'on  dit  : pœnam  committere,  mulctam  commit lere,  stipulationcm  commit tere 
st  encourir  une  peine,  une  amondc,  une  peine  conventionnelle,  etc.  « Fr.  0,  pr.  D.,  de  cou- 
dition.  et  demonstrat.,  30,  1.  - Fr.  14,  § 1,  D.,  de  novat.,  -46, 2.  — Ruhr.  Tit.  C.,  de  contra//, 
cl  committ.  stipulât.,  8,  38.  Voy.  ci-dessus  $ 202,  note  77,  et  ci-après,  t.  II,  § 331  n°3,  et 
§340. 

ta  L.  3,  C .,  de  pactis  pignorum  et  de  lege  commissoria  in  pignoribut  rescindendn,  8.  33. 
« Quoniam  inter  alias  pactioncs  præcipue  eommissoriæ  legis  crescit  aspérités,  placet  infir- 
marc  eam  et  in  posterum  orauera  cjus  memoriam  aboleri.  Si  quis  igitur  tali  contractu  labo- 
rat,  bac  sanctione  respiret,  quæ  cum  præteritis  præsentia  quoque  rcpellit  et  future  pro- 
hibet.  Creditorcs  enim  re  a m issu  jubemus  rccuperare,  quod  dederunt.  » Voy.  ci-après 
§324,  A,  et  § 331,  n«3. 
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ment  la  chose  engagée,  en  payant  la  valeur  à estimer  au  moment  de  l’é- 
chéance de  la  dette  ,9. 

La  vente  de  la  chose  engagée  ou  hypothéquée  ne  peut  avoir  lieu  avant 
l’échéance  de  la  dette  assurée  30 . Avant  de  procéder  à la  vente,  le  créan- 
cier doit  sommer  le  débiteur  ou  obtenir  un  jugement  contre  lui,  et  lui 
dénoncer  qu’il  a l’intention  de  foire  vendre  31 . Après  cette  notification,  il 
doit  attendre  deux  ans  îJ.  Passé  ce  délai,  il  peut  vendre,  comme  il  veut,  de 
la  main  à la  main  ou  publiquement35.  Si  cependant  les  parties  étaient  con- 
venues ne  pignus  distrahatur,  il  est  tenu  de  faire  trois  significations 
avant  de  procéder  à la  vente  **.  — Lorsqu'il  ne  se  trouve  pas  d’acheteur 
convenable,  le  créancier  peut,  après  une  nouvelle  sommation,  s’adresser 
au  prince  et  demander  que  la  propriété  de  la  chose  engagée  ou  hypothé- 
quée lui  soit  adjugée  moyennant  une  juste  estimation  à faire  en  justice. 
Le  débiteur  conserve  pendant  deux  ans  la  faculté  de  reprendre  sa  chose, 
en  remboursant  l’estimation  payée  par  le  créancier  **.  — Dans  la  vente, 
le  créancier  agit  au  nom  du  débiteur,  et  comme  mandataire  il  est  res- 
ponsable de  toute  infidélité  et  mauvaise  gestion  36 . En  cette  qualité,  il 

Fr.  16,  § 0, 1).,  de  pignor.,  20, 1 . » Potcst  ita  fieri  pignoris  datio  hypothecævc,  ut  si 
in  Ira  certain  teropus  non  sit  solula  pecuuia,  jure  emtoris  possidcat  rem,  justo  pretio  lune 
xstimandam  : hoc  enim  casa  videtur  qaodem  modo  condilionalis eue  venditio,  et  ita  Divus 
Severus  et  Antoninus  rescripserunt.  » Cf.  L.  13,  C.,  de  piguoribus,  8, 14. 

Fr.  4.  !>.,  de  distract.  pignorutn,  20,  3.  - L.  3.  6.  7.  8.  14.  16.  C.,  codent , 8,  28.  - Cf. 
Fr.  8,  § 3,  D.,  de  pignor.  ad.,  1 3,  7,  et  ci-après  note  20.  II  suflit,  au  reste,  qu'une  partie  de  la 
dette,  un  seul  payement  soit  exigible,  et  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  dette  soit  liquide. 
Fr.  1,  pr.  D.,  de  litigiosis,  44,  6.  - L.  I,  C.,  todem,  8,  37.  Cf.  L.  3,  C.,  de  dietraelione  pigno- 
rum,  8,  28. 

**  L.  4,  C.,  de  ditlract.  pign.,  8, 28.  — Dans  l’ancion  droit,  il  fallait  même  trois  dénoncia- 
tions. Pscl,  II,  3, 1.  - L.  10,  C.,  de  pignor.,  8. 14. 

M L.  3,  § 1,  C.,  de  jure  daminii  impetrando,  8,34  Dans  le  gage  judiciaire  la  vente  peut  se 
faire  deux  mois  après  la  saisie.  Fr.  32,  I).,  de  rejudiccila,  42, 1,  ci-dessus  § 243,  note  17.  — 
Après  l'expiration  de  ces  délaisse  créancier  est  libre  de  choisir  le  moment  qu'il  veut.  Fr.  6, 
pr.  D.,  de  pignorat.  aet.,  13,  7.  . 

13  L.  4,  0.  C.,  de  ditlract.  pignorutn,  8, 28.  Le  créancier  no  peut  se  rendre  acquéreur  ni 
par  lui-même,  ni  par  personnes  interposées.  Fr.  40,  pr.  D.,  de  pignorat.  ad.,  13,  7.  - L.  10, 
C.,  de  ditlract.  pign.,  8,  28.  Voy.  cependant  ci-dessus  note  10  et  Fr.  34,  D.,  de  pignorat, 
aet.,  13, 7,  aiusi  que  L.  2,  C.,  ti  in  causa  judicati,  8,  23.  — Les  hypothèques  du  fisc  et  le 
pi// nui  judiciale  doivent  être  vendus  par  l'autorité  publique.  L.  16,  C.,  de  reteind.  vendit. 
4, 44.  - Tit.  C.,  as  in  eauta  judicati,  8, 23. 

14  Fr.  4,  in  f.  Fr.  3,  D.,  de  pignoratitia  actions,  13,  7. 

,s  Tit.  et  surtout  L.  3,  C.,  de  juredominii  impetrando.  8,  34.  — Des  dispositions  particu- 
lières existent  par  rapport  au  pignus  ex  causa  judicati.  Fr.  13,  § 3,  D-,  dé  re  judicata,  42, 
1.  - L.  2,  C.,  ai  in  causa  judicati,  8,23. 

*•  L.  4, 7,  9.  C.,  de  ditlract.  pign.,  8,  28.  - Fr.  29,  D.,  famit.  ercitc.,  10, 2.  «...  Quod  cre- 
ditor  egit,  pro  eo  habendum  est,  ac  si  debitor  per  procuratorem  egisset  : et  cjus,  quod  propter 
necessitatem  impendit,  etiam  ultro  est  actio  creditori.  » Voy.  aussi  ci-après  t.  II,  $ 324,  A. 
— Far  dérogation  aux  principes,  le  debiteur  peut  même,  en  cas  d'insolvabilité  du  vendeur, 
prendreson  recours  contre  l'acheteur  du  chef  des  illégalités  commises  dans  la  vente  du  gage. 
L.  3,  C-,  de  ditlract.  pign.,  8, 28.  - Tit.  C.,  ai  vendilo  pignore  agatur,  8, 30. 
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transfère  à l’acheteur  la  propriété  de  la  chose  vendue,  ou  au  moins  la  pos- 
session propre  à l’usucapion,  si  le  débiteur  n’en  était  pas  propriétaire  *7. 
L’acheteur  l'acquiert  libre  de  toute  hypothèque  dont  elle  aurait  pu  être 
grevée  postérieurement  à celle  en  vertu  de  laquelle  la  vente  se  fait28.  — 
Ces  effets  ont  lieu  toutes  les  fois  que  les  formalités  prescrites  par  la  loi  ont 
été  observées,  alors  même  que  le  créancier  vendeur  aurait  agi  de  mauvaise 
foi.  Cette  circonstance  ne  peut  donner  lieu  qu’à  une  action  personnelle 
contre  le  coupable29. — Quant  aux  relations  entre  le  créancier  et  le  débi- 
teur, la  vente  a pour  effet  d'éteindre  le  droit  de  gage  ou  d'hypothèque  du 
premier  et  de  faire  perdre  sa  propriété  au  second.  Le  créancier  se  fait 
payer  sur  le  prix:  si  l’argent  qui  en  provient  ne  suffit  pas  pour  éteindre  la 
dette,  le  droit  de  p ignus  n’en  est  pas  moins  éteint  ; mais  l’obligation  per- 
sonnelle du  débiteur  continue  de  subsister  50.  S'il  y a un  excédant,  le 
créancier  vendeur  doit  en  rendre  compte  au  débiteur,  à moins  qu’il  n’y 
ait  encore  d'autres  créanciers  hypothécaires;  car,  dans  ce  cas,  c’est  à eux 
que  l’excédant  revient  3i. 


§ 248.  Concours  de  plusieurs  créanciers. 

Jusqu’ici  nous  avons  traité  du  gage  et  de  l’hypothèque  en  général;  il 
nous  reste  à parler  du  cas  où  la  même  chose  est  frappée  de  plusieurs  hypo- 
thèques différentes.  D’après  les  principes  généraux,  il  n’en  résulterait 

37  Gaiis  II,  Ci,- J 1. 1.,  quibus  alienare  licei  vel  non,  2,  8.  - Fr.  29,  P.,  famil.  crcitc.,  10, 
2.  « Fr.  4,  D.,  depignorat.  a et.,  13,7.  - Fr.  13,  D.,de  distract,  pign.,  29,  5.  - Fr.  46,  I).,  de 
acq.  rer.  dont.,  41, 1.  - L.  13,  18.  C.,  de  distract,  pign.,  8,  28.  - L.  2,  C.,  si  antiquior  crcdilor 
pignus  vendiderit,  8,  20.  — Si  le  débiteur  u’était  pas  propriétaire,  l'acquéreur  est  exposé 
au  danger  de  l'éviction.  Le  créancier  vendeur  ne  lui  doit  pas  de  garantie,  mais  il  peut 
être  contraint  de  lui  céder  ses  actions  contrôle  constituant.  Fr.  1,§  16.  D.,  cmli,  19,1. 
- Fr.  10,  D.,  de  distrait,  pignor .,  20,  5.  - Fr.  38,  D.,  de  evict 21 , 2.  - L.  1 . 2.  C.,  creditoretn 
evictionem  pignoris  non  debere , 8,  46.  Voy.  aussi  ci-aprcs,  t.  II,  §$  293.  296. 

*8  Voy.  ci-après  § 234,  u°  7.  — Le  débiteur  perd  par  la  vente  tout  droit  à la  chose.  L.  2, 
C si  antiquior  créditer  pignus  vendiderit,  8,  20.  Le  créancier  peut  cependant,  en  vendant, 
réserver  au  débiteur  le  droit  de  racheter  la  chose  dans  un  temps  donné,  droit  que  ce  dernier 
peut  alors  faire  valoir  au  moyen  d’une  action  utile.  Fr.  13,  pr.  D.,  depignorat.  ait.,  13,  7.  - 
Fr.  7,  SI.  D.,  de  distract,  pign.,  20,  3.  Cf.  Fr.  39,  $1.D.,  mandati , 17, 1.  - Fr.  3,  § 1.  Fr.  6, 
D.,  de  distract,  pign.,  20, 3.  ci-après  t.  II,  § 289. 

49  L.  7,  C.,  de  distract,  pign.,  8,28.  - Tit.  C.,  it  vendito  pignorc  agaluv , 8,  30.  — En  cas  de 
fraude  de  la  part  de  l'acheteur,  la  vente  peut  être  résiliée,  L.  1. 3. 4.  C.,  eodem.  — La  vente 
faite  avant  l'échéance  de  la  dette  est  nulle  et  ne  produit  point  d'effet  à l'égard  du  débiteur. 
L.  3.  8.  C.,  de  distract,  pign.,  8,  28. 

10  Fr.  9,  D.,  de  distract,  pign.,  20,  3.  - Fr.  28,  D.,  de  rebus  creditis , 12, 1.  - L.  8,  C.,  ri cer- 
tum  petatur , 4,  2.  - L.  10,  C.,  de  obiigat.  et  aclionibus,  4,  10.  - L.  3.  9,  C.,  de  distract . pign., 
8,28. 

31  Paol  II,  13,  1.  - Fr.  12,  J 3.  Fr.  20,  D.,  qui  poivres  in  pign.,  20,  4.  - Fr.  7,  Fr.  24.  S 2. 
Fr.  43,  D.,  depignorat.  act.,  13,  7. 
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guère  de  difficultés,  car  il  est  évident  que  le  droit  absolu  de  la  première 
hypothèque  n’a  pu  être  restreint  ou  modifié  par  des  conventions  posté- 
rieures, faites  sans  le  concours  du  créancier  ; mais  l'institution  des  hypo- 
thèques générales,  et  surtout  la  création  des  hypothèques  tacites,  ont  fait 
naitrc  de  nombreux  conflits  que  les  empereurs  ont  réglés  par  des  disposi- 
tions arbitraires,  qui  n’ont  pas  laissé  que  d’exercer  une  influence  funeste 
sur  le  système  hypothécaire  des  Romains  3*. 

Toutes  les  fois  qu’il  se  rencontre  plusieurs  hypothèques  établies  sur  la 
même  chose,  il  faut  avant  tout  examiner  si  les  différents  créanciers  ont  des 
droits  égaux,  ou  si  les  droits  de  l’un  priment  ceux  des  autres.  Dans  la 
dernière  supposition,  le  créancier  préféré  exerce  son  droit  dans  toute  son 
étendue  : lui  seul  a le  droit  de  faire  vendre  la  chose  hypothéquée  ou 
engagée  et  de  se  faire  payer  sur  le  prix.  Ce  n’est  que  dans  le  cas  où  le  prix 
excède  la  quotité  de  la  créance  préférée,  que  les  créanciers  postérieurs 
obtiennent  payement  dans  l’ordre  que  la  loi  leur  assigne.  Au  reste,  la  vente 
faite  par  le  premier  créancier  a pour  effet  d'éteindre  à la  fois  toutes  les 
hypothèques  dont  la  chose  est  grevée  3ï.  — S’il  n'y  a pas  lieu  d’accorder 
cette  préférence  à l’un  d’entre  eux,  tous  concourent  ensemble. 

Pour  savoir  s’il  y a concours  de  droits  égaux  ou  priorité  d’un  créancier, 
il  faut  distinguer:  1”  En  général  les  créanciers  dont  les  droits  d’hypothè- 
que ont  pris  naissance  à la  même  époque  sont  égaux  5i;  par  conséquent, 
chacun  d’entre  eux  a le  droit  de  faire  vendre  la  chose,  et  tous  ensemble  se 
partagent  le  prix  de  vente  au  prorata  de  leur  créance  35  ; cependant  si 
l'un  d’eux  se  trouve  avoir  la  juste  possession  de  la  chose,  il  est  préféré, 
tntlior  est  causa  possidentis  3#.  2”  Si  les  hypothèques  ont  pris  naissance  à 


31  Voy.  en  général  pour  ce  paragraphe  et  les  deux  paragraphes  suiv.  les  Tit.  D.,  qui 
potioret  in  pignore  t tel  hypotheen  habeanlur,  et  de  hit  qui  in  priorum  creditorum  focuin 
tuceeduni,  20,  4,  et  Tit.  qui  poliore»  in  pignore  luibeanlur , 8, 18. 

33  L.  6.  7.  C.,  deobtig.etad.,  4,  10.  - L.  1,  C.,  <>  nnliquior  creditor  pignus  vendiderit , 8,  20. 
3i  Sans  qu’il  y ait  lieu  de  distinguer  entre  hypothèque  spéciale  et  hypothèque  générale, 
entre  simple  hypothèque  et  gage,  etc.,  Fr.  2,  7.  § 1.  D.,  qui  potioret , 20,  4.  - L.  ü,  C.,  codent. 
- Fr.  12,  ^ 10.  D.,  rodent.  Cf.  ci-après  note  30  vers  la  fin. 

33  Fr.  20,$  I,  D.,  de  pignorut.  act.  13,7.  u Si  pluribus  simul  res  pignori  detur,  œqualis 
omnium  causa  est.  » - Fr.  16.  § 8,  D.,  de  pign .,  20, 1.  « Si  duo  pariter  de  hypotheca  paci- 
scuntur,  in  quantum  quisque  obligatam  hypothecam  habeat,  ulrum  pro  quantitatc  débita?, 
anpro  partibus  diinidiis  quæritur  : et  magis  est,  ut  pro  quantitatc  debiti  pignus  habeant 
ohligatum.  • - Fr.  7,  $ 1,  D.,  qui  potioret  in  pignore,  20,  4.  « Si  tibi,7iucAa6<ÏMru««u»i,  obli- 
gaverim,  etTitio  spccialiter  fundum,  »i  in  dominium  meum  pervenerit,  mox  dominiura  ejus 
acquisicro  : putat  Marcellus,  concurrcre  utrumque  creditorem  in  pignore...  » 

36  Fr.  10,  D.,  de  pignor.,  20.  1.  « Si  debitor  res  suas  duobus  simul  pignori  ohligaverit,  i ta 
ut  utiiquc  in  solidum  ohligalæ  essent,  singuli  in  solidum  adversus  extraneos  Serviana 
utentur;  inter  ipsos  autera  si  quæstio  moveatur,  possidentis  meliorem  esse  condiliouem. 
Dabitur  enim  possidenti  hæe  cxceptio,  si  non  convenil , ut  eadem  re»  mihi  quoque  pignori 
ettet...  »-  Fr.  14,  D.,  qui  potioret  in  pign.,  20,  4.  « Si  non  dominus  duobus  eandom  rem  di- 
versis  temporibus  pignoraverit,  piior  potior  est,  quamris,  si  a dirersis  non  domiuis  pignus 
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des  époques  différentes,  c’est  la  plus  ancienne  qui  l’emporte  : prior  tem- 
pore,  poliorjure  37.  Toutefois  cette  règle,  fondée  dans  la  nature  des  choses, 
est  soumise  aux  exceptions  suivantes  38  : a).  Le  créancier  qui  obtient  l’envoi 
en  possession  des  biens  d’un  débiteur  récalcitrant  ou  insolvable  n’est  pas 
préféré  aux  autres  créanciers  qui  obtiennent  par  la  suite  pareil  envoi  39. 
b).  Pour  empêcher  qu’un  débiteur  ne  frustrât  frauduleusement  des  créan- 
ciers antérieurs  de  leur  droit  de  préférence,  en  donnant  une  fausse  date  à 
une  hypothèque  postérieure,  l'empereur  Léon  accorda  au  droit  de  gage 
constitué  par  acte  public  ou  quasi-public  une  préférence  absolue  sur  l'hy- 
pothèque consentie  sans  l’observation  de  ces  formalités.  Entre  plusieurs 
hypothèques  publiques,  la  plus  ancienne  l'emporte  i0.  e).  Le  même  motif 
qui  a fait  créer  les  hypothèques  tacites  a engagé  les  autocrates  romains  à 
accorder  è certaines  créances  un  droit  de  préférence,  relativement  à la 
poursuite  du  droit  d’hypothèque  qui  y est  attachée.  Nous  allons  énumérer 
ces  privilèges  dans  l’ordre  chronologique. 


S 249.  Des  hypothèques  privilégiées 


1"  Le  créancier  dont  l'argent  a servi  soit  à acquérir  la  chose,  soit  à la 
conserver  ou  à l’améliorer,  a un  droit  de  préférence  sur  cette  chose.  Le 


accipiamus,  possessor  mclior  sit.  » — C’est  dans  ce  cas  que  la  position  du  créancier  gagiste 
peut  être  préférable  à celle  des  créanciers  qui  n'ont  qu’un  simple  droit  d'hypothèque, 
pourvu  cependant  qu’il  soit  actuellement  en  possession  ; car  ce  n’est  qu’à  cette  condition 
qu'il  l’emporte. 

57  Fr.  2.  3,  pr.  Fr.  8. 1 1,  pr.  Fr.  1 2,  pr.  $2, 10.  Fr.  14,  D.,  qui potiore » in  pignore,  20,  4. 
- L.  2.  i.  6.  7.  8. 12,  § 1.  C.,  eodem,  8, 18.  - Afot>.  01,  c.  1.  — La  même  règle  s’applique  aux 
cas  où  le  droit  du  créancier,  sans  être  un  véritable  droit  d’hypothèque,  jouit  pourtant  d'une 
protection  relative  d’après  les  principes  de  l’action  Publicicnnc  et  de  Vexceptio  reivenditœ  et 
traditœ.  Mais,  dans  cette  application,  elle  est  naturellement  soumise  à quelques  modifica- 
tions qui  ont  déjà  été  exposées  ci-dessus  § 241,  notes  27.  28. 

M Nous  faisons  abstraction  d’une  exception,  toute  spéciale  dictée,  par  des  considérations 
d'équilc,  et  qui  est  plutôt  apparente  que  réelle.  Voy.  ci-aprcs  § 230,  note  3(5,  et  § 234, 
note  6 vers  la  fin. 

39  Fr.  12,  pr.  D.,  de  rebu»  auctoritate  judici»  possidendi »f  42,  îf . Cf.  Fr.  3,  § 2,  D.,  ut  in  pos- 
se»»innem  legatorum  tervand.,  36,  4 et  ci-après  t.  Il,  §581.  — Dans  les  autres  mistionet  in 
potsestionem , la  priorité  l'emporte  en  thèse  générale.  L.  3,  C.,  ut  in  possess.  legal. , 6.  34.  - 
L.  2,  C.,  qui  potiore s,  8, 18.  Voy.  cependant  ci-dessus  §2(3,  note  12. 

40  L.  11,  C.,?'**  potiore»,  8, 18.  « ...  Sin  autem  jus  piguoris  vel  hypothecæ  ex  hujusmodi 
instruments  vindicare  quis  sibi  contcnderit  : cum,  qui  instruments  publiée  confcctis  niti- 
tur,  præponi  decernimus,  etiamsi  posterior  is  contincatur  : nisi  forte  probatæ  atquc  integræ 
opinionis  trium  vel  amplius  virorum  subscriptiones  eisdem  idiochiris  conlincantur:  tune 
enim  quasi  publiée  confecta  accipiantur.  » — Ce  passage  fait  suûisaminent  connaître  cc 
qu'il  faut  entendre  par  instrumenta  publiée  et  quasi-publiee  confecta. 

41  Pour  les  nombreuses  controverses  sur  cette  matière,  qui,  au  reste,  sont  sans  aucune  va- 
leur théorique,  on  peut  consulter  Voit,  Comment,  ad  Pandecta »,  L.  XX,  lit.  4.  — Mu  aux- 
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motif  qui  a fait  aceorder  ce  privilège  au  créancier  postérieur  est  indiqué 
par  Ulpien,  dans  les  termes  suivants  : Hujus  enim  pectmia  salvam  fecit 
lotius  pignoris  causam  **.  Mais  pour  que  cette  faveur  puisse  être  réclamée, 
il  faut  nécessairement  a)  que  le  créancier  se  soit  fait  constituer  une  hypo- 
thèque au  moment  du  prêt,  à moins  que  sa  créance  n’entraine  de  plein 
droit  une  hypothèque  légale,  b)  que  l’argent  ait  été  employé  dans  l'intérét 
de  la  chose,  etque  ce  but  ait  été  atteint,  «n  remvertum  *z. — 2"  Le  fisc  a une 
hypothèque  privilégiée  pour  les  impôts  arriérés  et  pour  les  dettes  des  offi- 
ciers payeurs,  primipili**.  L’hypothèque  légale  du  fisc  pour  d’autres  obli- 
gations est  également  privilégiée,  mais  elle  ne  prime  que  les  créanciers  qui 
ne  sont  pas  antérieurs  ; les  créanciers  antérieurs  l’emportent  sur  le  fisc  4S. 
— 3° L’hypothèque  de  la  femme  et  de  scs  descendants,  pourla restitution  de 
sa  dot,  est  également  privilégiée.  Les  héritiers  de  la  femme  qui  ne  sont  pas 
descendants  ont  bien  une  hypothèque  légale,  mais  point  de  privilège  46. 

Les  personnes  qui  se  trouvent  dans  une  des  relations  privilégiées  que 
nous  venons  d’indiquer  peuvent  faire  valoir  le  droit  d'hypothèque,  nonob- 
stant l’existence  d’autres  créanciers,  même  antérieurs  en  date;  mais  il  peut 
se  faire  qu'entre  les  privilégiés  mêmes  il  y ait  conflit  de  droits.  Les  con- 

RRficfi,  Doctr.  Pandect.,  § 320.  — M.  Schilling,  Lehrbuch § 221.  ( J 18  de  la  traduction  de 
M.  Pillât). 

4t  Fr.  3,  $ 1,  D.,  qui  potières,  20,4.  - Fr.  5,  D.,eode»i.  « Interdura  posterior  potior  est 
priori  : utputa,  si  in  rem  islam  conservandara  impensum  est,  quod  sequens  credidit  : veluti 
si  navis  fuit  obligata,  et  ad  armandam  eim  rem  vel  reficiendim  ego  credidero.  » — Fr.  6,  pr. 
D.,  eod.  « Hujus  cnim  pecunia  salvam  fecit  totius  pignoris  causam.  Quod  poterit  quis  adrait- 
tere,etsi  incibaria  nnutarumfueritcrcditum, sine quibus na?is  salra pervenirc  non  poterat. * 
— Fr.  7,  pr.  Fr.  21,  J I,  D.,  eodem.  — C’est  par  le  même  motif  qu’un  privilège  est  accorde 
à celui  qui  a prête  de  l’argent  pour  l’acquisition  d’une  chose,  pourvu  qu’il  se  soit  fait  con- 
sentir une  hypothèque  (L.  7,  C.,  qui  potiores,  8,  18.  - L.  17,  C.,  de  pign .,  8,  14-  A fov.  97,  c. 
3.  4-iVot>.  136,  c.  5.),  et  qu’il  faut  préférer  le  vendeur,  qui  se  réserve  un  droit  d’hypo- 
thèque sur  la  chose  vendue  pour  sûreté  du  prix  de  vente  dont  il  fait  crédit,  aux  créanciers 
qui  peuvent  avoir  une  hypothèque  générale  antérieure  et  qui,  sans  cette  préférence, seraient 
égaux.  — Àrg.  Fr.  2,  D.  de  rebus  eorum  qui  sub  tuteta,  27, 9,  et  L.  7,  C.,  qui  potiores,  8,  18. 
Voy . ci-après  t.  II,  $ 331 , n°  6. 

45  Fr.  5,  D.,çui  potiores , 20,  4.  « ...  Si  in  rem  islam  conservandara  impensum  est,  quod 
sequens  credidit.  »-L.  7,  C.,  eodem,  8, 18.  • Eum,  cujus  pecunia  prædium  comparatum  pro- 
batur,  quod  ei  pignori  esse  specialiter  obligatum  statim  convertit,  omnibus  nnteferri,  jurls 
auctoritate  declaratur.  » 

44  L.  1,  C.,  si  propter  pubticas pensitutiones,  4, 64.  - L.  5,  C.,  deprimipilo,  12,  63. 

45  C’cat  ainsi  que  s’explique  le  Fr.  28,  D.,  dejurefisci,  49, 14.  • Si  qui  raihi  obligarerit, 
quæ  habet  babiturusque  esset,  cum  (isco  contraxcrit,  sciendura  est  in  re  postea  acquisita, 
fiscumpotiorem  esse  debere , Papinianura  respoudissc  : quod  et  coostitutum  est.  Prævenit  cnira 
causam  pignoris  iiscus.  *>  - Fr.  22.  § 1,  D.,  eodem.  « Sed  si  ante  alii  res  obligalæ  sunt  jure  pi- 
gnoris, non  débet  procurator  (fisci),  jus  creditorum  lacdere,  etc.  « - Fr.  8,  D.,  qui  potiores, 
20,  4.  » Si  pignus  specialiter  respublici  accepcrit.  dicendum  est,  præfcrri  eam  fisco  debere, 
si  postea  fisco  debitor  obligatus  est  : qnia  et  privati  præfcruntur.  « Cf.  Fr.  21,  pr.  D.,  code»* 
et  L.  2,  C .,  de  privileg . fisci,  7,  73. 

46  § 29, 1.,  de  action.,  4,  6.  - L.  50,  C.,  de  jure  dotium}  5, 12.  • L.  12,  § 1,  C.,  qui  potiores , 
*,18.-Aoo.0l,c.  1. 
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stitutions  des  empereurs  qui  règlent  celte  matière,  font  naître  des  contro- 
verses inextricables.  Toutes  choses  égales,  il  parait  qu’il  faut  placer  1“  au 
premier  rang  le  fisc  pour  les  impôts  et  les  dettes  des  primipili ; 2“  un  cas 
particulier  de  m rem  versio  en  faveur  de  celui  qui  a prêté  de  l’argent  pour 
l’acquisition  d’un  office,  mililia,  et  qui  s'est  réservé  expressément  la  préfé- 
rence 47  ; 3°  la  femme  et  ses  descendants  ; 4“  en  général  les  divers  cas  de 
m retn  versio;  5°  enlin,  en  dernier  lieu,  le  fisc  pour  ses  créances  ordinaires. 
Si  dans  l'une  de  ces  cinq  classes,  plusieurs  créanciers  concourent,  il  faut 
examiner  s’il  y a lieu  d'accorder  la  préférence  à l’un  d’eux,  à cause  de  la 
priorité  ou  de  la  publicité  de  son  litre;  dans  le  cas  contraire,  ils  concourent 
tous  au  prorata  de  leur  créance 48. 


§ 250.  Des  droits  du  créancier  préfère  et  de  ta  succession  dans  ces  droits 
accordée  aux  créanciers  postérieurs 

Le  créancier  qui  est  le  premier  dans  l’ordre  jouit  seul  de  tous  les 
pouvoirs  contenus  dans  le  droit  de  pignus.  Notamment  : 1“  Lui  seul  a 
le  droit  de  faire  vendre  la  chose,  afin  d'obtenir  payement  de  sa  créance  ; 
il  a les  actions  hypothécaires  sans  aucune  restriction,  et  peut  les  intenter 
contre  qui  que  ce  soit,  même  contre  les  créanciers  postérieurs  qui  se  trou- 
veraient en  possession  de  la  chose,  ou  contre  le  tiers  qui  l’aurait  achetée 
d'un  créancier  postérieur  49.  2°  Il  a le  droit  de  se  faire  payer  en  entier 
sur  le  prix  de  la  vente,  quand  même  il  l’absorberait  à lui  seul  : s’il  y a 
un  excédant,  il  doit  en  rendre  compte  aux  créanciers  postérieurs  et  à 
l’ancien  propriétaire  B0.  — Les  droits  des  créanciers  postérieurs  sont  donc 
fort  restreints  ; ils  ne  peuvent  faire  vendre  la  chose  sans  l’autorisation  du 
créancier  antérieur,  ils  n’ont  même  aucun  moyen  de  contraindre  celui-ci  à 
procéder  à la  vente  51 . A l’égard  des  personnes  tierces,  cependant,  ils  peu- 
vent faire  valoir  leurs  droits  de  toute  manière,  particuliérement  au  moyen 
de  l’action  hypothécaire.  Si  le  créancier  antérieur  vend  la  chose  engagée, 


47  Nov.  97,  c.  2.  - iVov.  109,  c.  I.  • Cf.  L.  2,  C.,  de  privil.  fisci,  7, 73. 

47  Aov.97,  c.  4. 

48  L.  12,  §1,  in  f.  C.,  qui  potières,  8, 18.  - Arg.  Nov.  91,  c.  1. 

f Tit,  D.,  quipotiores  in  pignore  vet  hypolheca  habeantur  et  de  hit  qui  in  priorum  credi- 
torum  locum  succedunt,  20,  4.  - Tit.  C.,  de  /iis  qui  in  priorum  creditorum  locum  succe- 
dunt,  8, 19. 

« Fr.  12,  pr.  D.,  h.  t. 

B0  Fr.  20,  D.,  A.  t.  - Fr.  15,  $2,  D.,  de  pign.,  20, 1.  Voy.  ci-dessus  ‘3  247,  note  31. 

61  Fr.  12,  pr.  O.,  h.  t.  - Fr.  1.  3.  pr.  D.,  de  distract.  pign.,  20,  3.  - L.  7,  C.,  de  oblig.  et  act ., 
4, 10. -L.  8,  C.,  quipotiores,  8,  18. -L.  1,  C.,  creditorem  evictionem  pig noria  nondeberi,  8,  46. 
-Fr.  6,pr.  D.,  depignorat.  act.,  13,7.  — U y a une  exception  eu  faveur  de  fisc.  Fr.  1,$21, 
verb.  Et  si  quidem.  D.,  de  jure  fisci , 49 , 14. 
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l'hypothèque  des  créanciers  postérieurs  s’éteint,  ils  n’ont  que  le  droit  de 
demander  qu’on  leur  donne  l’excédant  du  prix  ss. 

Les  créanciers  postérieurs  peuvent  cependant  améliorer  leur  position, 
en  se  faisant  subroger  dans  les  droits  d’un  créancier  antérieur  quelconque, 
même  du  plus  privilégié.  Rien  ne  s’oppose  & ce  que  la  subrogation  se  fasse 
du  consentement  du  créancier  antérieur,  qui  cède  à un  autre  sa  créance  et 
l'hypothèque  y attachée  53 ; mais,  dans  certains  cas,  pareille  succession  hy- 
pothécaire a même  lieu  sans  que  le  créancier  antérieur  y intervienne  : l°Le 
débiteur  qui  emprunte  une  somme,  à l'effet  de  payer  une  dette  hypothé- 
caire, peut  subroger  le  nouveau  créancier  dans  les  droits  de  l’ancien,  sans 
qu&celui-ci  intervienne  dans  l'acte  et  sans  que  les  autres  créanciers  puissent 
s’y  opposer  K4.  — 2°  La  subrogation  a lieu  au  profit  de  l’acquéreur  d'une 
chose  hypothéquée,  qui  emploie  le  prix  de  son  acquisition  au  payement 
des  créanciers  auxquels  la  chose  était  hypothéquée,  ou  de  l’un  d’eux.  Ce 
n’est  que  par  une  fiction  que  l'on  accorde,  dans  ce  cas,  un  droit  dept^ntis 
au  propriétaire  même  de  la  chose;  le  but  de  cette  fiction  est  de  lui  assurer 
la  possession  tranquille  de  son  acquisition,  en  empêchant  les  autres  créan- 
ciers de  faire  vendre  la  chose  acquise  de  scs  deniers  M.  — 3'  Si  un  créan- 
cier remplace  l’obligation  pour  laquelle  une  hypothèque  est  constituée  par 
une  créance  nouvelle,  celte  dernière  devrait,  à la  rigueur,  venir  après  tou- 
tes les  autres  créances  hypothécaires  déjà  existantes;  mais  les  parties  peu- 
vent convenir  que  la  nouvelle  dette  remplacera  l’ancienne  sous  tous  les 
rapports,  même  pour  la  priorité  du  droit  d’hypothèque  5fi.  — 4“  Enfin,  un 
créancier  hypothécaire  peut  forcer  tout  autre  créancier  hypothécaire  à lui 
céder  son  rang,  moyennant  payement  de  sa  créance  et  de  tous  les  accessoi- 
res ®7.  Cette  subrogation  a lieu  exclusivement  pour  la  somme  que  le  créan- 
cier postérieur  paye  : elle  n’agit  point  en  faveur  de  scs  autres  créances  M. 

**  Fr.  14,58-7.  Fr.  SO,  D.,A.  20.  S.  - L.  6,  7.  C.,  de  obligat.  t tacl.,i,  10.  - L.  6,  C., 

A.  f.,  8, 10.  - L.  1,  C.,  si  antiquior  crcdilor  pignus  vendiderit,  8,  20.  Cf.  L.  5,  § 4.  C.,  de  jure 
domina  impelrando , 8,  34. 

85  A col  ordre  d’idées  appartient  le  piynus  pignori  datum,  ci-après  $ 231. 

84  Fr.  3.  Fr.  12,  §9,  D..  qua  res  pignori , 20,3.  - Fr.  12,  §8,  D.,  qui  poiiores,  20,  4.  - L.  1, 
C.^eodem.,  8, 18. 

68  Fr.  17,  D.,  qui  poiiores,  20,  4.  - Fr.  3,  § 1,  D.,  de  disiract.  pign.,  20,  K.  - 5,  C.,  qui  po- 
tiores,  8, 18. 

88  Dans  ce  cas,  le  créancier  se  succède  pour  ainsi  dire  k lui-même.  Fr.  Il,  § 1.  D.,  de 
p ignorât,  aet.,  13,7.  - Fr.  3,  pr.  Fr.  19,  § 3.  Fr.  21.  pr.  D.,  A.  t.  Voy.  aussi  ci-après  § 234. 

note  6. 

87  Pall,  II,  13,  8.  - Fr.  20,  D.,  A.  t.  - L.  22,  C..  de  pignoribus,  8,  14.  « Secundus  creditor 
offerendo  priori  debitum,  confirmât  sibi  pignus  ; et  a debitorc  sortem  cjusque  tantum  usuras. 
quæ  fuissent  præstandæ,  non  ctlam  usurarum  usuras  accipere  potest.  » - L.  1.8,  C.,  qui 
poiiores,  8,  18.  — Pour  que  le  second  créancier  soit  subrogé  aux  droits  du  premier,  il  n’est 
pas  même  besoin  de  cession  formelle;  la  subrogation  a lieu  de  plein  droit  à la  suite  du  paye- 
ment. Fr.  16,  D.,  A.  /.  - L.  3. 0.,  h.  t.  Cf.  ci-après  t.  II, § 272. 

M Fr.  16, 1).,  A.  t.  Cf.  L.  un,  in  f.  C.,  e/iam  ob  chirogrophariam  pecuniam , 8, 27. 
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On  désigne  ce  droit,  qui  est  accordé  de  la  manière  la  plus  étendue  à tous 
les  créanciers  hypothécaires  entre  eux  s9,  par  le  nom  de  jus  offerendœ  pé- 
tunia, jus  offerendi 60.  L’avantage  qui  en  résulte  pour  le  créancier  subrogé 
est  principalement  de  pouvoir  se  mettre  en  possession  de  la  chose  et  d’em- 
pécher  ainsi  toute  aliénation  qui  serait  contraire  à ses  intérêts  61 . Le  jus 
o/ferendi  diffère  des  moyens  précédents,  en  ce  qu’il  ne  peut  être  exercé 
que  par  les  créanciers  qui  ont  une  hypothèque  sur  la  chose".  On  a cepen- 
dant permis  il  la  caution  de  se  faire  subroger  dans  les  droits  du  créancier 
hypothécaire  qui  la  contraint  à payer  pour  le  débiteur  65. 


S 231.  Du  pignus  pignori  datum. 

Il  est  un  cas  particulier  dans  lequel  le  créancier,  fût-il  même  au  premier 
rang,  ne  peut  procéder  à la  vente  de  la  chose  engagée  : c'est  le  cas  du 
pignus  pignori  datum.  A la  rigueur,  nous  ne  pouvons  engager  une  chose 
sur  laquelle  nous  n’avons  nous-mème  qu’un  droit  de  gage  ou  d’hypo- 
thèque, mais  nous  pouvons  céder  à un  autre  la  faculté  d’exercer  en  notre 
nom  les  pouvoirs  contenus  dan3  notre  droit.  Si  cette  cession  se  fait  dans 
l'intention  d’assurer  au  cessionnaire  le  payement  d'une  créance,  on  dit 
qu’il  y a pignus  pignori  datum  64 . Un  exemple  fera  mieux  comprendre  les 
résultats  quelque  peu  compliqués  de  celle  opération.  Pierre  m’a  donné  sa 
maison  en  gage  pour  sûreté  d’une  créance  que  j’ai  è sa  charge.  Je  deviens 
à mon  tour  débiteur  de  Paul,  à qui  j’accorde  un  droit  de  gage  sur  la 
maison  que  Pierre  m’a  engagée.  Ce  double  engagement  aura  pour  effet 
de  me  dessaisir  du  droit  de  faire  vendre  la  maison  de  Pierre,  tant  que  je 
reste  débiteur  de  Paul.  Le  droit  de  vente  compète  uniquement  à Paul, 
et  il  pourra  le  faire  valoir  au  moyen  d’une  action  hypothécaire  utile, 
pourvu,  bien  entendu,  que  la  dette  de  Pierre  soit  exigible  6S.  Si  Paul  vend 
la  chose,  il  pourra  se  faire  payer  sur  le  prix  de  vente,  mais  seulement 

» Fr.  tl,  § i.  Fr.  12,56.  Fr.  t6,  D.,  A.  I.  - Fr.  S,  J 2.  D.,  dedistraet.  pign.,  20,  S.  -L.  10, 
G.,  qui  potiores , 8,  18.  - L.  2,  C.,  h.  t.  - L.  1,  G.,  ii  antiquior  créditer , 8,  20.  - Fr.  3,  $ 1.  Fr., 
3,  $ 1 . D.,  de  ditiract.  pign.f  20,  î>.  Il  est  même  accordé  contre  la  caution  qui  a acquis  la  chose 
hypothéquée  en  payant  pour  le  débiteur.  Fr.  2.  Fr.  3,  § I . D.,  eodem. 

00  Fr.  2,  pr.  D.,  de  distract.  pign.t  20,  K. 

01  Fr.  3,  pr.  D.,  de  distract.  pign.7  20,  3.  - L.  22,  C.,  de  pignor.,  8,  14.  - L.  1.  3.  L.  8,  G. 
qui  potteres,  8, 18.  - L.  3,  C.,  si  antiquior  créditer , 8,  20. 

05  L.  10,  C.,  7m  potiores,  8,  18. 

05  L.  2,  Ç.,  de  / îdrjustoribus , 8,  41. 

Voyez  sur  cette  matière  Tit.  C.,  si  pignus  pignori  datum  sit , 8,  21.  - Fr.  40,  $ 2,  D.,  de 
pignorat.  a et.,  13,  7.  - Fr.  13,  $ 2,  D.,  de pignor.,  20,  1 . Cf.  Fr.  1 1,  $ 3.  D.,  de  diversis  tempo- 
ral. prccscript.f  44, 3. 

05  Fr.  13,  5 2,  D.,  de  pignor. t 20,  i.  * ...  Quatcnus  utraqne  pecunia  deleatur , pignus  se- 
cundo creditori  tenctur,  et  tam  cxceptio  quam  aclio  ulilis  ei  danda  est.  » - L.  i,  C.,  si  pignus 
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jusqu’à  concurrence  de  ce  que  Pierre  me  doit;  s'il  y n un  excédant,  il 
doit  le  restituer  à Pierre.  Le  droit  de  gage  s’éteindra  non-seulement 
quand  j'aurai  payé  ce  que  je  dois  à Paul , mais  encore  dans  le  cas  où 
Pierre  s'acquitte  envers  moi  B6.  Cependant  si  l'objet  que  Pierre  me  paye 
en  acquit  de  sa  dette  est  un  corps  certain  et  déterminé,  il  sera  frappé 
d’hypothèque  en  faveur  de  Paul  67. 


DES  ACTIONS  RÉSULTANT  DES  DnOlIS  DF.  GAGE  01’  d’iITPOTHÉQÜE. 


§ 232.  De  l'action  hypothécaire  et  de  l’interdit  Salvien. 


I.  De  l’action  hypothécaire.  Nous  emploierons  le  mot  action  hypo- 
thécaire pour  désigner  l’action  Servicnnc  avec  scs  applications  analogues, 
actio  Serviana  et  quasi  Serviana.  Elle  est  aussi  appelée  dans  nos  sources 
pignoralitia  actio  ',  mais  nous  éviterons  de  lui  donner  ce  nom  pour  ne  pas 
la  confondre  avec  l’action  personnelle  qui  résulte  de  ce  qu’un  créancier 
reçoit  une  chose  à titre  de  gage,  et  qui  peut  exister,  abstraction  faite  de 
tout  droit  réel  s. 

L’action  hypothécaire  est  donc  l’action  réelle  par  laquelle  le  créancier 
fait  valoir  le  jus  in  re  qu’il  n sur  la  chose  engagée  ou  hypothéquée  *.  l.c 
demandeur  doit  prouver  l’existence  de  son  droit  de  gage  ou  d’hypothèque. 
Cette  preuve  se  compose  des  trois  éléments  suivants  : I”  l’existence  de  la 
dette  pour  la  sûreté  de  laquelle  le  picjnus  a été  constitué  4;  2°  le  droit  de 
propriété  de  celui  qui  a constitué  le  droit5;  3“  rétablissement  du  pignus 
par  l’un  des  trois  modes  indiqués  ci-dessus  6.  Si  ces  points  sont  établis,  l’ac- 
tion du  demandeur  est  fondée  et  recevable,  pourvu  qu’il  ait  intérêt  à agir, 

pignori , 8,24.  <*  ...  Scilicet  ut  sequenti  credilori  ulilis  actio  detur.  tamdiuquc  cum  is,  qui 
jus  représentât,  tucotur,  quamdiu  iu  causa  pignoris  rnanct  ejus  qui  dedit...  • 

G,;  L.  2,  G.,  si  pignus  pignori  datum  sit,  8,  24. 

*7  Fr.  I.",  § 2,  D.,  de  pignor 20,  1.  «...  Si  vero  corpus  is  débitent  et  solverit,  pignoris 
loco  futurum  apud  secundum  crcditorem.  » 

1 Nous  trouvons  également  les  termes  pignor  le  persccutio,  persecutio  hypothecaria , ctein- 
dicatio  pignoris. 

* Voy.  ci-après,  t.  II,  $ 32t. 

* $4,  I.,  de  aetiomiôue,  t,  U.  - Fr.  17,  D.,  de  pignoribus,  20,  4.  - L.  17,  C.,  eodem,  8, 14. 

1 L.  40,  C.,  de  pignorat.  ad.,  4,  2 t.  - L.  I,  C.,  si  pignoris  conventionem  numeratio  pecunitc 
scruta  non  fuerit , 8,3x3.  - Cf.  Fr.  13,  $ 4,  O.,  ad  Sc.  Vrllejanum,  16,  4.  - Fr.  16,  ^ 4,  D.,  de 
pignoribus,  20,  1.  - Fr.  13,  $ 4,  D.,  de  exe.  rei  jud .,  44,  2. 

* Voy.  les  développements  donnés  ci-dcssus  $241,  notes  24  et  suivantes. 

* Fr.  23,  D.,  de  probationibus,  22,5.  - Cf.  Fr.  13,  $ I,  O.,  de  pignor .,  20,  I.  « L.  40.  verb. 
Ut  autem,  C.,  de  pignorat.  ad.,  4,  24.  - L.  4,  C..  si  pignoris  conventionem  numeratio  pccuniæ 
secuta  no»  fuerit,  8,  33. 
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c’est-à-dire  que  la  dette  soit  exigible  ou  qu’il  y ait  quelque  danger  pour 
son  droit  7. 

Elle  est  donnée  contre  quiconque  empêche  le  créancier  hypothécaire  de 
faire  valoir  son  droit  dans  l’étendue  que  la  loi  lui  garantit;  en  d’autres 
termes,  contre  le  possesseur  de  la  chose  engagée  ou  hypothéquée  8.  Elle 
peut  également  être  intentée  contre  celui  qui  par  son  dol  a cessé  de  possé- 
der la  chose  9. 

Le  but  de  l’action  est  d’obtenir  que  le  droit  de  pignus  soit  reconnu 
appartenir  au  créancier 10.  La  conséquence  en  est  que  le  demandeur  doit 
être  mis  en  état  d’exercer  son  droit.  L’action  hypothécaire  appartenant  à 
la  catégorie  des  actions  arbitraires,  il  appartient  au  juge  de  prendre  les 
mesures  qu’il  juge  les  plus  propres  à atteindre  ce  but  11 . Le  défendeur 
peut  éviter  la  condamnation,  soit  en  abandonnant  la  possession  de  la 
chose  engagée  ou  hypothéquée,  soit  en  éteignant  le  droit  du  demandeur 
par  le  payement  de  la  dette  pour  la  sûreté  de  laquelle  l’hypothèque  était 
constituée  **.  S’il  n’en  fait  rien,  le  juge  le  condamnera  ordinairement  à 
la  restitution  de  la  chose  avec  les  accessoires  **,  ou,  le  cas  échéant,  au 
payement  des  dommages  et  intérêts  i4. 


7 Quand  il  s’agit  d'une  simple  hypothèque,  l'action  hypothécaire  ne  peut  être  intentée 
avant  l'échéance  de  la  dette.  Fr.  3,  § 1,  I).,  r/uib.  mod.  pign.  solvitur,  20,  Ci.  - L.  10,  C.,  de 
pign.,  8,  14.  — Quand  il  s’agit  d'un  pignus  proprement  dit,  il  peut  y avoir  lieu  de  l’intenter 
avant  celte  époque.  Fr.  I i,  pr.  D.,  de  pignor.,  20,  I . 

* Fr.  10,55,  D.,  de  pignor.,  20,  I.  — Pour  le  cas  où  la  chose  est  grevée  de  plusieurs  hy- 
pothèques, Voy.  ci-dessus  5 notes  49  et  suivantes. 

Fr.  10,5  3,  D.,  de  pignoribus , 20,  I. 

10  Fr.  12,  pr.  D.,  gui  potiorc»  in  pignore  hubeantur,  20,  4.  * ...  Adjudicari  ei  poterit 
hypollieca.  « 

11  5 31,  de  actionibus , 4,  6.  < ...  Præterca  quasdain  actiones  arhitrarias,  id  est  ex  arbi- 

trio  judicis  pendentes.  appellamus,  in  quibus,  nisi  arbitrio  judicis  is,  cum  quo  agitur,  ac- 
tori  satisfaciat,  veluti  rem  restituât,  vel  exhibeat,  vel  solvat...  condemnari  debeat...  velult 
Servions  de  rebus  coloni,  quasi  Serviana,  quæ  etism  hypothecaria  vocatur.  » 

11  Fr.  10,53.  0.  Fr.  21,5  3,  D.,de  pignor.,  20,  1.  - Fr.  2.  12,51,  O.,  guib.  mod.  pign. 
< olv.,  20,  6.  - L.  19,  C.,  de  usurin,  4,  32.  - L.  2,  C.,  si  unus  ex  pluribus  heredibut , 8,  32. 

15  Fr.  10,  5 3,  D.,  de  pignor.,  20, 1.  - Fr.  06,  pr.  D.,  deevief.,  21, 2.— Quant  aux  fruits  de 
la  chose,  Voy.  Fr.  1,52,  D.,  de  pign.,  20,  1.-  Fr.  10,  5 D.,  eodem.  * Interdum  etiam  de 

fructibus  arbitrari  débet  judex,  ut,  ex  quo  lis  inchoata  sit,  ex  eo  te m pore  etiam  fructibus 
condemnct.  Quid  enim,  si  minoris  sit  pretium  quam  debetur  ? Nam  de  antecedenlibus  fruc- 
tibus nihil  potest  prouunciare,  nisi  exstent  et  res  non  sufficit.  0 Telle  est  la  leçon  du  manu- 
scrit de  Florence;  la  vulgate  lit  «nisi  res  exstent.  » — Le  défendeur  peut,  s'il  a de  justes 
motifs,  obtenir  un  délai  pour  la  constitution  de  la  chose  moyennant  caution.  Fr.  10, 5 3,  D., 
de  pignor.,  20, 1 . Cf.  ci-dessus  5 205,  note  52. 

u Fr.  16, 5 3,  D.,  de  pignor.,  20,  I.  - Fr.  21, 5 3,  D.,  eodem.  « Si  res  pignorata  non  resti- 
tnatur,  lis  adversus  possessorcm  erit  œstiraanda  : sed  utique  aliter  adversus  ipsum  debito- 
rem,  aliter  adversus  quemvis  possessorcm.  Nam  adversus  debitorcm  non  pluris,  quam 
quanR  debet,  quia  non  pluris  interest;  adversus  ceteros  possessorcs  etiam  pluris.  Et  quod 
ampliu»debito  consecutus  creditor  fuerit,  restitucre  débet  creditori  pignoratitia  actione.  » 
Voy.  les  détails  de  cette  question  ci-après,  l.  Il,  5 261 . 
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De  son  coté,  le  défendeur  peut  faire  valoir  différentes  exceptions,  parmi 
lesquelles  nous  signalerons  spécialement  les  suivantes:  1°  La  prescriptio  lem- 
poratis,  qui  est  de  dix  ou  vingt  an9,  si  le  défendeur  a acquis  la  possession 
en  vertu  d'un  juste  titre  et  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  ignorant  que  la  chose 
était  hypothéquée  au  demandeur  lr>.  La  prescriptio  longissimi  temporis 
peut  être  proposée  après  trente  ans  par  le  tiers  possesseur  ,6;  mais  le  débi- 
teur et  ses  héritiers  ne  peuvent  s’en  prévaloir  qu  aprés  quarante  ans  n.  En 
tout  cas,  le  délai  de  la  prescriptio  longissimi  temporis  ne  commence  à 
courir  que  du  moment  où  lecrcancier  a pu  exercer  son  droit,  qui  est  ordi- 
nairement le  moment  de  l'échéance  dé  la  dette  *8. — 2"  L ’exceptio  ordinis. 
Si  c’est  contre  un  tiers  possesseur  ou  contre  une  caution  que  le  créancier 
intente  l'action  hypothécaire,  le  défendeur  peut  le  forcer  à discuter  d'abord 
personnellement  le  débiteur  avant  de  poursuivre  la  chose  hypothéquée 1!>. 
Ce  moyen  de  défense,  créé  par  Justinien,  est  ordinairement  appelé  excep - 
tio  excussionis  personalis,  en  opposition  à un  autre  moyen  appelé  exceptio 
excussionis  realis,  et  qui  a lieu  quand  le  débiteur  a accordé  au  créancier 
une  hypothèque  générale,  et  en  outre  pour  la  même  dette  une  hypothèque 
spéciale.  Si,  dans  ce  cas,  le  créancier  veut  faire  valoir  son  hypothèque 
générale,  le  défendeur  peut  exiger  qu’il  s’en  tienne,  d'abord,  à la  chose 
spécialement  engagée,  et  qu’il  ne  discute  l’hypothèque  générale  que  pour 
autant  que  l’hypothèque  spéciale  se  trouve  insuffisante  20.  — 3”  Le  défen- 
deur, possesseur  de  bonne  foi,  qui  doit  répondre  à l’action  hypothécaire 
peut  contraindre  le  demandeur  à lui  céder  ses  droits  et  actions  contre  le 
débiteur21.  — 4“  Enfin  le  tiers  possesseur  peut,  selon  les  circonstances, 
réclamer  le  remboursement  des  impenses  qu’il  a faites  sur  la  chose  22. 

2° De  l’interdit  Salvien.  Pour  le  cas  qui  avait  donné  lieu  & l’action 
Survienne,  le  prêteur  Salvius  créa  un  interdit  adipiscendai  possessions, 
interdiction  Sahianum.  Cet  interdit  compétait  au  bailleur  d’un  prœdium 


15  Fr.  12,  D.,  de  div.  temp.  presse. } 4i,  3.  - L.  19,  C.,  de  evict.,  8,  43.  - L.  7.  C.,  de  obiig. 
et  ac/.,  4,  10  et  surtout  L.  8,  C.,  de pi'cescr.  AMM'  vel  XL  ann.,  7, 39. 

Ifi  L.  un.  Th.  C.,  de  oct.  ccrtotemp.  finiendis,  4,  14.  - L.  4,  J,  C.,  de  prêter.  XXX  vel  XL 
ami.,  7,  39. 

17  D'après  la  L.  un.  Th.  C.,  de  ad.  certo  temp.  fin. , 4,  14  le  débiteur  et  scs  héritiers  ne 
pouvaient  jamais  se  prévaloir  de  la  prescription;  Justmien  a modifié  cette  disposition  en 
leur  accordant  la  prescription  de  quarante  ans.  L.  3.  7,  pr.  C.,  de  prose,  AMM'  vel  XL  on - 
noi'um , 7,  39. 

Voy.  ci-dessus  note  G,  et  $ 146,  n®  1. 

19  Nov.  4,  c.  2.  — Pour  le  droit  ancien,  voy.  Fr.  14,  C..  de  obiig.  et  ad.,  4,  10.  - L.  14. 
24,  C.,  de  pignoributf  8, 14.  - Fr.  47,  pr.  D.,  de  jure  fiscif  49,  14.  - L.  I , C.,  de  couve  niendss 
fisci  debitoribuif  10,  2. 

50  L.  2,  C.,  de  pignoribu a,  8, 14.  - L.  9,  C , de  distract,  pignorum , 8,  28.  — Le  même  pri- 
vilège est  accordé  aux  fi  dej  tisseurs  qui  ont  donne  des  gages  ou  hypothèques.  Xov.  4,  c.  2. 

îl  Fr.  19,  D.,  qui  poliores  in  pignore,  20,  4. 

M Fr.  29,  $2,  D.,  de  plgnoribus,  20,  l.-Fr.  44,  $ 1,  D.,  de  damno  tnfecto,  39,2. 

■f  Tit.  D.,  de  Salviano  interdicto,  43,  33.  - Tit.  C.,  de  precario  et  Salv.  intvrd 8,  9. 
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rusticum  et  avait  pour  but  de  donner  au  demandeur  la  possession  des 
objets  hypothéqués  pour  sûreté  du  prix  de  ferme  Il  était  accorde  non- 
seulement  contre  le  fermier,  mais  encore  contre  tout  tiers  possesseur  des 
choses  hypothéquées  *4.  Il  n’y  avait  donc  qu’une  différence  de  procédure 
entre  cette  action  et  l’action  hypothécaire,  et  il  eût  été  rationnel  de  fondre 
les  deux  institutions,  d’autant  plus  que  l’interdit  de  Salvius  avait  subi  les 
mêmes  applications  analogues  que  l’action  Servicnne  **. 


§ 253.  Des  actions  possessoires. 

Le  créancier  gagiste,  ayant  la  possession  de  la  chose  engagée,  peut  se 
servir  des  interdits  ordinaires  retinendœ  et  recuperandœ possession) s**. 

Le  créancier  hypothécaire  n’a  ni  la  possession  matérielle  de  la  chose,  ni 
la  quasi-possession  de  son  droit,  par  conséquent  il  n'a  aucune  action  pos- 
sessoire.  Aussi  n’en  a-t-il  pas  besoin,  car  l’exercice  de  son  droit  a pour 
effet  de  leteindre. 


COMMENT  LE  DROIT  DE  GAGE  OU  d’kYPOTHÉQGE  s’ÉTEINT  f. 


§ 25*. 


Les  modes  généraux  d’extinction,  communs  à tous  les  droits,  s'appli- 
quent naturellement  aussi  au  droit  de  gage  ou  d’hypothèque  *.  Nous 
n’avons  donc  à nous  occuper  ici  que  des  cas  qui  présentent  quelque  intérêt 
particulier.  — Il  parait  inutile  d’insister  sur  ce  que  l’extinction  du  droit 


**  Gaius,  IV,  147.  - $ 5,  io  f.  I.,  de  interdicti »,  4,  15.  - Fr.  2,  $ 2, 1)..  eo <iem,  45, 1. 

44  Cela  est  certain  pour  le  droit  de  Justinien.  Fr.  1,$  1.  D.,  deSalv.  interd.,  45, 33.  -Tn£o- 
mil*,  ad  $5,  !..  de  interd 4,  15.  Cependant  d'après  la  loi  1,  C.,  de  prreario  et  SeUv.  int.r  8, 
9,  il  paraîtrait  qu’il  ne  peut  être  dirigé  que  « adversus  conductorcm  debitoremve.  • Cette 
constitution  du  Code  est  un  reserit  de  GoaoiiN. 

48  Paul,  V,  8, 16.  - Fr.  2,  $3,  D.,  de  interdicti t,  43, 1.  — Les  Fr.  1,  $ I,  2,  et  Fr.  2,  D., 
h.  t.  contiennent  cependant  des  dispositions  toutes  spéciales  pour  le  cas  où  la  créance  hypo- 
thécaire ou  la  chose  hypothéquée  appartiennent  à plusieurs  par  indivis. 

Voy.  ci-dessns$  167.  — Cf.  Fr,  35,  $ 1, 1).,  depignorat.  act.,  13,7.-Fr.  1,  J 19,  D.,  de vi, 
43,  16.  - Fr.  6.  $ 4,  D.,  de  prreario,  43,  26. 

•j-  Tit.  D.,  quibut  modi»  pignut  vet  hypothrea  tofvitur,  20,  6.  - Tit.  C.,  de  remittione  pi  y no - 
rit f 9.  26.  - Tit.  C.,  de  lui tione  pignons,  8,  31. 

4 Ainsi  l'hypothèque  constituée  à terme  s'éteint  par  l'expiration  du  terme.  Fr.  6,  pr.  D., 
h.  t.  — C’est  en  généralisant  la  disposition  toute  particulière  du  Fr.  24,  $3, 1).,  de  pignorat. 
art.,  13,  7.  que  quelques  auteurs  ont  prétendu  à tort  que  l’abus  que  le  créancier  ferait  de  la 
chose  engager  aurait  pour  effet  d'éteindre  le  droit  d'hypothèque.  Cf.  ci-après,  t.  III,  $ 417. 
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de  pignut  n’exerce  pa^  elle-même  aucune  influence  sur  l'existence  de  la 
dette  pour  la  sûreté  de  laquelle  il  a été  constitué  s. 

1°  L'hypothèque  s'éteint  d’abord  par  la  perte  de  la  chose  engagée  ou 
hypothéquée  *.  Un  simple  changement  de  la  chose  n’opère  pas  l’extinction 
du  droit.  Ainsi,  si  la  maison  s’écroule,  l’hypothèque  continue  de  frapper 
le  sol  et  par  conséquent  aussi  la  maison  qui  pourrait  y être  construite  par 
la  suite  4. 

2°  Par  l’extinction  de  la  dette  pour  la  sûreté  de  laquelle  le  droit  a été 
constitué s.  Il  importepeu  de  quelle  manière  la  dette  ait  été  éteinte,  pourvu 
que  le  créancier  trouve  satisfaction  6;  l’hypothèque  cessera  même,  si  c’est 
par  la  faute  du  créancier  que  le  payement  de  la  dette  n’a  pu  avoir  lieu  T. 
Mais  il  faut  que  la  dette  soit  éteinte  en  entier  avec  tous  ses  accessoires.  L’ex- 
tinction partielle  de  la  dette  n’influe  en  rien  sur  l’existence  de  l’hypothèque, 
qui  continue  de  subsister  pour  le  reste,  parce  qu’elle  est  de  sa  nature  indi- 
visible 8.  — Il  ne  faut  pa9  confondre  l’extinction  de  la  dette  avec  l’extinction 
de  l’action,  qui  sert  à faire  valoir  l’obligation.  Ainsi  la  prœscriptio  tempo - 
ralis  a pour  effet  d’éteindre  le  droit  d’action,  mais  point  la  créance  même  9; 

1 L.  U,  C.,  de  pignorat.  ad.,  4, 24.  « ...  Consequens  est.  sccundum  jus  pcrpcluum  pigno- 
ribus  debilori  pereuntibus...  personalcm  actionem  debiti  reposcendi  causa  integram  le 
habere.  » Celle  considération  esl  surtout  importante  pour  le  cas  où  le  créancier  renoncerait 
à son  droit  d’hypothèque.  Ci-après  n°4. 

s Fr.  8.  pr.  D.,A.  f.,20,  6. 

* Fr.  18,  $3,  Fr.  21,  D.,  de  pignorat.  ad.,  13,  7.  - Fr.  16,  § 2.  Fr.  29,  $2.  Fr.  38,  D.,  de 
pign.f  20,  1'.  Cf.  Fr.  13,  pr.  D.,  eodem. 

B Fr.  43,  D..  de  solutionibu »,  46,  3. 

* Fr.  6,  $ 2,  3.  Fr.  6,  pr.  D.,  A.  20,  6.  « Ilcm  liberatur  pignus,  sire  solulum  est 
debitum,  siveeo  noniine  satisfactum  est.  » Cependant,  bien  que  la  titit  conieslatio  et  le  ju- 
gement éteignent  la  dette,  qui  dès  lors  est  remplacée  par  une  nouvelle  obligation,  cette 
extinction  n’a  pas  pour  effet  d’éteindre  le  droit  d'hypothèque  constitué  pour  la  sûreté  de  la 
dette.  Voy.  ci-dessus  $141,  note  82,  $ 183,  note  8 et  Fr.  13,  D.,  de  pignor.,  20, 1.  « Etiainsi  cre- 
ditor  judicatutn  debitorem  feccrit,  bypolheca  manet  obligata,  quia  suas  conditiones  hahet 
hypothecaria  actio,  id  est,  si  soluta  est  pecunia,  aut  satisfactum  est,  quibus  ccssantibus 
tenet.  » - Fr.  17,  $2.  D.,  de  partit,  2, 14.  - Fr.  11.$  1,2,  8.  D.,de  pignorat.  act.,  13,  7.  - Fr. 
13,  $ 1,  D.,  ad  SC.  VeUejanum,  16,  l.-L.  19,  C.,  de  usurit,  4, 32.  - L.  8,  C.,  de  pignor.,  8, 14.- 
L.  2,  C.,  debitorem  vendit,  pignor.  impedire  non  poste,  8,  29.  - L.  3,  C.,  de  luit,  pignoris, 
8,  31.  — D’autres  exceptions,  justifiées  par  de  puissantes  considérations  d’équité,  sont  sanc- 
tionnées par  le  Fr.  38,  $ 8.  D.,  de  solutionibus,  46, 5.  (Cf.  ci -après  t.  Il,  $ 378),  et  la  L.  1,  C., 
ri  antiquior  crédit  or,  8,  20.  Voy.  aussi  ci-dcssus  $ 280,  n°»  1 , 2,  3. 

7 Fr.  20.  $ 2,  D.,  de  pignorat.  act.,  13,  7.  - Fr.  4,  $ 4,  I).,  qui  potioret,  20,  4.  - Fr.  6,  $ 1. 
D..  quib.  mod.  pign.  solv.,  20, 6,  - L.  19,  C.,  de  usurit,  4, 32.  - L.  3,  C.,  de  luit,  pign.,  8,  31. 

8 Fr.  8,  $5,  Fr.  9, $3 , de  pignorat.  ad.,  13,  7.-  Fr.  13,$  6,  D.,  de  pignoribu»,  20, 1.- Fr.  88, 
$ 6,  D.,  de  verb.  oblig.,  48, 1 . - L.  6.  16.  C.,  de  distrad.  pign .,  8.  28.  - L.  2,  C.,  debitorem  ven- 
ditionem  pignoris  impedire  non  poste,  8,  29.  - L.  1 , C.,  de  luit,  pign.,  8,  51 . - L.  2,  C.,  ri  unut 
ex  pluribut  hcredibut  crediiorit  vet  débitons  partent  sua m debiti  solverit,  vel  acceperit,  8,  32. 

9 L’application  la  plus  frappante  de  cette  règle  est  le  delai  de  quarante  ans,  exigé  pour  la 
prescription  extinctive,  lorsqu'elle  doit  être  opposée  par  le  débiteur  ou  ses  héritiers.  Voir 
ci-dessus  $ 234,  note  17.  Ajoutez  L.  2,  C.,de  luit.  pign..  8,  51.  « Intelligere  debes,  vincula 
pignons  durare,  peraouali  aclione  submota.  • Et  ci-après  1. 11,  $ 379. 
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il  reste  une  obligation  naturelle,  par  conséquent  aussi  le  droit  de  gage  ou 
d'hypothèque  continuera  de  subsister  *°. 

5"  Par  la  confusion.  Si  la  propriété  et  la  qualité  de  créancier  hypolhé 
caire  se  trouvent  réunies  dans  la  même  personne,  le  droit  d'hypothèque 
s'éteint  naturellement  ,1.  Cependant,  nous  avons  vu  que,  par  des  motifs 
d'équité,  on  admet  quelques  exceptions  à cette  règle  fondée  dans  la  nature 
des  choses  en  accordant,  dans  certains  cas,  un  droit  d’hypothèque,  pour 
ainsi  dire  fictif,  ù l’acquéreur  de  la  chose  hypothéquée  **. 

4"  Par  la  renonciation.  La  renonciation  peut  être  expresse  ls,  ou  tacite. 
On  présume  que  le  créancier  renonce  è son  droit  de  gage  ou  d’hypo- 
thèque a)  s’il  restitue  au  débiteur  la  chose  engagée  ou  ses  titres  d’hy- 
pothèque •*,  6)  s’il  permet  au  débiteur  de  vendre  la  chose  engagée  ou 
hypothéquée  ,s,  c)  s'il  permet  au  debiteur  d'engager  ou  d'hypothéquer 
la  chose  en  faveur  d’un  autre  16.  Toutefois,  le  créancier  est  toujours  admis 
à prouver  que  ces  actes  n’ont  pas  été  faits  dans  l’intention  de  renoncer  à 
son  droit ,7. 

5“  Par  la  révocation  du  droit  de  propriété  de  celui  qui  a constitué  le 
pif/nut,  dans  les  cas  où  cette  révocation  s'exerce  in  rem  ,8.  Le  droit  d’hypo- 
thèque consenti  par  l’emphytéote  ou  le  superüciaire  s'éteint  par  l'extinc- 
tion de  l’crapbytéose  et  de  la  superficie  ,9.  De  même,  le  pignus  pignon’ 

f0  II  en  est  de  même  de  tous  les  eus  dans  lesquels  une  obligation  se  trouve  éteinte  sous  le 
point  de  vue  purement  civil,  de  manière  qu'une  obligation  naturelle  continue  de  subsister. 
Fr.  14, §1,  I).,  de  pign.,  20,  1.  « Ex  quibus  causis  naturalis  ohligatio  consistit,  pignus  per- 
severare  constat.  * — Fr.  59,  pr.  I).,  nd  Senutuscons.  TrebeUianum , 36,  I.  • L.  8,  C.,  de  luit, 
pign.,  8,  51,  citée  à la  fin  de  la  note  précédente.  Cf.  ci-après  t.  Il,  ÿj277  e*  379. 

11  Fr.  29,  D.,  de pignorat.  net.,  13,7.  - Fr.  9,  pr.  D.,gui6.  mod.  pignus.  solvitur , 20,6.  - 
Fr.  50,  $ I,  D.,  de  except.  rei  jud 4-4,2.  «...  Ncqueeniin  potest  pignus  persevurare,  domino 
constitulo  creditore.  ■ 

**  Voy.  ci-dessus  $ 230,  n*  2,  ainsi  que  les  Fr.  30,  § 1,  D.,  de  exc.  rei  jud.,  44,2.  et  L.  1,C., 
si  unliquior  ereditor,  8,20. 

<s  Fr.  9,  ^ 3,  D.,  de  pignorat.  net.,  13, 7.  - Fr.  5,  pr.  D.,  71116.  modis,  20,  6.  « Solvitur  hy- 
potheca,  et  si  ab  ea  disccdatur  aut  paciscatur  creditor,  ne  pecuniam  petat...  « - Fr.  6.  pr.  8. 
$ I , D.,  eodetn.  - Fr.  I,  $ 1 . P.,  de  liberal  leg.,  34,  3.  - L.  23,  C.,  de  pign.,  8,  14.  - Tit.  C.,  de 
rein  iss.  pign.,  8,  26. 

14  L.  7,  9,  C.,  de  remiss,  pign.,  8,  26. 

<R  Fr.  158,  D.,  dereg.  jur.,  30,  17.  - Fr.  4,  $ I,  D.,  71**6.  modis,  20,  6.  - L.  2,  C.,  de  remisa, 
pign.,  8, 26.  — Le  motif  de  cette  présomption  est  que  le  débiteur  n’a  pas  besoin  de  l'autori- 
sation du  créancier  pour  vendre,  et  qu’on  ne'peut  supposer  que  les  parties  aient  voulu  faire 
un  acte  inutile.  Au  reste  il  est  à remarquer  1°  qu’il  faut  le  consentement  du  créancier  (Fr. 
8.  $ 13. 1).,  71*16.  mod.,  20,  6.)  ; 2°  que  l’hypothèque  n'estéteinte  que  pour  autant  que  le  débi- 
teur aliène  valablement  la  chose  hypothéquée  ou  engagée.  Fr.  4,  §2.  Fr.  8,  $ 6.  Fr.  10,  pr. 
D.,  eotlem.  - L.  1 1 , C.,  de  remissione  pignoris,  8,  26. 

16  Fr.  9,  § l,.Fr.  12,  pr.  D.,  qnib.  modu,  20,  6.  - Fr.  12,  $ 4,  D.,  qui  potiores , 20,  4. 

<7  Fr.  4,  § I.  D.,  quibus  modis,  20,  6.  - Fr.  12,  § 4,  D.,  qui  poli  ires  inpignorc , 20, 4. 

Fr.  3,  \).,quib.  modis,  20,  6.  - Fr.  4,  $ 3,  l).,dt  in  diem  uddict.,  18,2.  - L.  5,  $3,  C.. 
communia  dslegntis , 6,  43. 

'*  Fr.  31, 1).,  de  pignoribus,  20,  I. 

T.  I. 
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dulum  ne  peut  survivre  à l’extinction  du  droit  du  premier  créancier 

6"  Par  la  prescription.  Nous  avons  vu  ci-dessus  que  les  servitudes  peu- 
vent s'éteindre  soit  par  le  simple  non-usage,  soit  par  une  espèce  de  liberla- 
lis  usucapio  de  la  part  du  propriétaire  de  la  chose  assujettie.  Il  n‘en  était 
pas  de  même  du  droit  d’hypothèque.  Dans  l’ancien  temps,  l’usucapion 
n’avait  point  pour  elîet  d'éteindre  les  hypothèques  dont  la  chose  usucapée 
était  grevée  ; mais  la  longs  temporis  prœscriptio  opposée  comme  exception 
à l’action  hypothécaire  ôtait  toute  ellieacité  au  droit  d’hypothèque 
Après  la  fusion  opérée  par  Justinien,  la  possession  acquise  en  vertu  d'un 
juste  litre  et  avec  bonne  foi,  c’est-à-dire,  sans  que  l’existence  du  droit 
d'hypothèque  soit  connue  de  l’acquéreur,  suffit  pour  donner  après  dix  ou 
vingt  ans  la  propriété  libre  de  la  chose  acquise  **.  A défaut  de  juste  titre 
ou  lorsque  les  conditions  requises  pour  la  longi  temporis  prœscriptio  ne  se 
trouvent  pas  réunies,  la  prœscriptio  longissimi  temporis  produira  le  même 
effet,  pourvu  que  la  possession  ait  été  acquise  de  bonne  foi  M.  Il  s'en  suit 
que  jamais  le  débiteur  ou  scs  héritiers  ne  peuvent  usucaper  la  liberté  de  la 
chose,  pas  plus  que  les  tiers  possesseurs  qui  savent  que  la  chose  est  hy- 
pothéquée ou  engagée.  Cependant,  même  les  possesseurs  de  mauvaise  foi 
peuvent  après  trente  ans,  opposer  la  prœscriptio  temporalis  à l’action  hypo- 
thécaire dirigée  contre  eux.  Le  délai  est  de  quarante  ans  pour  le  débiteur 
et  ses  héritiers  *4. 

7°  Par  la  vente  de  la  chose  régulièrement  faite  par  le  créancier.  Elle 
éteint  non-seulement  le  droit  du  créancier  qui  fait  vendre,  mais  encore 
toutes  les  hypothèques  postérieures  ,s. 

40  Voir  ci-dessus  $231,  note  66. 

14  Voir  ci-dessus  $ 2C*I  et  Fr.  1,$2,  D.„  drpignor.,  20,  f.  - Fr.  14.  $ 3,  I>  , de  usurpof., 
4i,  5.  - Fr.  2,  pr.  D.,  pro  htredr,  41,3.  - Fr.  3,  $ I.  Fr.  12,  D.^dediv.  temp.  prtttc.,  44,  3. - L.  7, 
C.,  de  obtignt.  et  act.f  4,  10.  - Ti t-  C.,  si  ndversus  crediforem  prtescripfio  npponitur , 7,  56. 

**  L-  8.  pr.  C.,  de  prœsc.  XXX  vel  XL  annorum,  7,  39.  • Si  quisemtionis  vel  donationis  t«I 
altcrius  cujuteunqiic  rontractus  tittilo  rem  aliquam  bon*  fide  per  drcom  vel  viginli  annns 
possèdent,  et  longi  temporis  exceptionem  contra  dominos  ejus,  vel  creditores  hypothecam 
«■jus  prælcndcntes  sihi  acquisierit.  posteaqua  fortuilo  cuti  possessionem  ejus  rci  perdiderit, 
possc  eum  etiam  actinnem  ad  rindicandam  rem  eandem  liabere  sancimtis...  « 

11  L.  8,  $ 1.  C.,  dr  prtcscr.  XXX  vel  XL  nnn.,  7,  59.  Vog.  en  général  $ 200. 

44  L.  7,  C.,  de  prtescripfione  XXX  vel  XL  nnnorum,  7,  39. 

45  L.  6,7.  C.,  de  ob/ignfionihus  el  ncfiunihus,  4.  10.  - L.  6,  C.,  qui  potiores  in  pigntre 
hnbrantur f 8,  18.  - L.  1,  G.,ii  anliquior  créditer  pignus  vendideril , 8,  20. 


FIN  DP  TOMF.  PRF.MIKR. 


Digitized  by  Google 


CORRECTIONS 


Page  tfh 
» 26S,  § 123. 


» 283,  note  3^  ligne  2. 
» » » 39,  » %. 

» 322,  ligne  TT 
» :ir,t,  » il 
» 384,  » 4t. 

» » » 49. 

» 362,  » pénult. 

» 367,  » 19. 

» » » 47. 

Il  n » ult. 

» 368,  >■  4. 

» » n 8. 

» 384,  note  84, 1.  ult. 

» 449,  note  46,  L 2^ 

» SOI , ligne  TT7 

•>  — » note  437 1.  S. 


Les  n”‘  de  renvoi  47  et  48  doivent  être  remplacés  par 
les  chiffres  1 et~lL 

11  faut  ajouter  le  n0  de  renvoi  SO  à la  fin  de  la  S^l  ligne 
du  paragraphe,  changer  le  n°  50  en  54  et  retrancher 
. le  n"  51. 

Au  lieu  de  Tl'....  provocas  lisez  te....  provoco. 

Au  lieu  de  mii.lis  lisez  mm.ua. 

Au  lieu  de  fait  licite  lisez  fait  illicite. 

Au  lieu  de  nous  bornons  lisez  nous  nous  bornons. 
Retranchez  le  mot  également. 

Au  lieu  de  Le  lisez  Ce. 

Au  lieu  de  prirjudiciabiles  lisez  prtrjudiciales. 
Retranchez  le  n°  de  renvoi  LL 
Placez  apres  le  mot  donné  le  n°  de  renvoi  LL 
Retranchez  le  n°  de  renvoi  LL 
Au  lieu  du  n°  de  renvoi  76  lisez  JS. 

Placez  après  le  mot  s'exécute  le  n”  de  renvoi  76. 

Au  lieu  de  déductions  lisez  deduclum. 

Au  lieu  de  à une  action  lisez  aux  actions. 

Au  lieu  de  lilis  cobtnlit  lisez  liti  se  obtulit. 

Au  lieu  de  Possessio  dolus  est  lisez  Pru  possessions 
dolus  est. 


Après  ces  fautes  d'impression  qui  altèrent  le  sens  des  phrases  dans  lesquelles 
elles  se  rencontrent,  il  nous  reste  à indiquer  un  nombre,  malheureusement  assez 
grand,  d’inexactitudes  qui  se  sont  glissées  dans  les  notes  de  ce  volume  et  qui  provien- 
nent en  majeure  partie  de  ce  qu’on  a fréquemment  omis  de  modifier  les  renvois  con- 
formément aux  changements  apportés  dans  la  série  des  paragraphes  et  des  notes  de 
celte  nouvelle  édition. 


Tage  16.  Les  numéros  d'ordre  dos  notes  17  et 
18  doivent  être  changés  en  1 et  5. 

P.  54,  o.  4î_  Au  lieu  de  54^  lisez  : 53. 


$6,  • 55,  I.  1. 

?57  • 557  » uït. 

TT:  ■ TXT,  ■ ult. 

5Ü7  • 637  n 3. 

30.  i >W.»  \. 
33.  » — 57  » 

W,  » 577  * ult. 


» note  Wi,  » 

• § 537  » 

» 17.  • 

» note  6 4,  » 

» VI.  39,  • 

• S «787  » 

t §40787744,, 

> § 38. 


note  98. 

g«. 

19. 

no/e  66. 
VI,  89. 

§ m. 

13  4ü9"ët 
446. 
§59. 


j Î9”  et  note  537"ïi- 


i*  65,  » 67.  » 
es  53.  . 68.  - 
sez  : 3 59,  note  23. 

P.  63.  0777.  Au  lieu  de  note  59^  lisez  : 
«c7ëlïf7 

P 69,  n.  77.  Au  lieu  de  16*  lisez  » V7. 

* 69.  » 80.  I.  ult.  » SS  178.  179...  495. 
lisez  : 88  Ï77.  178...  493. 

P.  70.  n.  8t.  i.  1Q  AtTHëu  de  g 179.  lisez  : g 178 
0 7Ü7  * ST  • * 8T7*T  • fiTTR. 


P 79,  n.  95.  Au  lieu  de  g 53.  .g 416, lisez: 

gsC.Tçre: 

P.  73.  n 17  U L Au  lieu  de  note  W.  lisez  : 

wôîTBfT 

P.  89.  n.  5.  Au  lieu  do  g 357,  lisez:  g 359. 
» 9JÇT30:  * 8 365.  » g 364. 

» 99.  » 31.  » §§  438  - 453.  lisez  : 

ggTO-455. 

P 997».  3TT"  Au  lieu  de  364,  lisez  : 366. 

» IÜT7T5&;  I.  o.  » g 447,  » g 449. 

. TTTT  » 577  7 ~ . g 40.  * g “TT7 

» 114,  » 4Ô,  » * S 73.  » g 74. 

• 1757  » 547  » 1.  * g TTC,  » g 4777 

» 115,  » 557  » * S 416,  » § 418. 

» 155,  » “57  » • § 377«ol«  13,liiôz7 

§ 32.  note  60. 

P.  1Ï57  0.  ff-  Au  lieu  de  g 54.  lisez:  g 65. 

• 157,  » OL  L ult.  » 8 455,  » s‘  435. 

» 131,  » 54,  ■ pénult.  » 9 40,  * | 11. 

• 135,  • 797  • * notes  45  et  47,  li- 

sez : woteTT?  et  ««iront#*. 


Digitized  by  Google 


COKKECTIO.NS 


Au  lieu  de  406,  lisez  : 405.  > 
noie  17.  • note  87. 

$ 63,  > $ b4.  ! 

fi  6IT  » fi  ï»T 

$ x S bT 

HâKt,  III.  40.1T 


P.  10V.  D.  10, 

* TtïTj  » ?V  1.  1 

* Î6Ô7  » :io,  » 

x 195.  » TüT  • ult. 

» **o.  • 86.  » peu ult. 

* 9i8.  • 567  » pénult. 
lllM-7.  : Pilll,  III,  ^ 5. 

P.  üü.  il  SL.  Au  lieu  de  fifi  3*9  3*0.  li- 
sez : K 3*9.  330. 

P.  ^80.  n 54.  Au  lieu  de  gfi  35^  136.  li- 
sez : fis  36...  130  sqi|. 

P.  581 . U.  *8.  771.  Au  lieu  de  fi  élisez:  fi  56. 

* *83.  • 377  ■ ¥1  » tu...  moyocas.Iï^ 

sez  : ru...  ruovocn. 

P.  *83,  n,  39.  I.  5.  Au  lieu  démina. lisez  : mini. 

* » 4Ô7  » dit  * note  s7,  » noie  44. 

» 986.  • ÏÏI7  » *.  * note  “47  x note  ~37 

» *86,  * 63.  » » noir  94.  x note  93, 

» 986.  » 55.  » ult.  » fi  340,  • fi  .143. 

* Î97T  » ET  . » ÎÜHii  • • 1ÜL 

> 995.  » 95i  * *i  • FrTT7i,|3.  lise*  : 

Pr.  J_  | 3. 

P.  *9^  n.  97,  I.  S.  Au  lieu  de  Gau»»,  49, 185.  li- 
sez  : (j7u  s.  |1T,  TB5 

P.  301.  m î,  I.  ufï7~Au  lieu  de  S 137,  note,  lisez  : 
S 137.  note  1lT 

P.  ST47  n_  bSTU 5.  Au  lieu  de  fi  355.  lisez  : fi  353. 
» 317,  » 737  » 17  » WN  IL  ■ noie  1 4. 

» 318.  >•  • x nolei  15i  99^  lisez  : 

noir  UT 

P.  329,  n.  31^  1 ult.  Au  lieu  de  n*V,  lisez  : l.itt.  K. 
» 338,  > 50.  il,  » 1. 11,5".  lisez:  II,  90 

» 359.  » 5ÔI  • dit.  » § 387, lisez  fi  4877 

* 355.  » 15,  • ult.  » fi  3,  161 4.  li- 
sez : 15,  1 4,  IL 

P.  360.  n.  38.  I.  9.  Au  lieu  de  fi»  517...,  lisez 

airLii 

P.  36 1.  Reportez  la  note  75  A la  page  suivante, 
x 370,  n_  8ÎL  Ajoutez  - et  fi  5*4,  note  35.  * 
x 373,  » 3.  L permit.  Au  lieu  de  | 1 17.  note  49,  li- 
•ez.fi  149.  note  5. 

P.  380,  n.  56.  I_  T Au  lieu  de  de  dol.  et  act.r 
lisez  : ÎT#  TM.  et  act. 

P.  384,  o,  8L  I.  ult.  Au  lieu  de  c/erfvr fions,  lisez  : 
deducium. 

P.  391,  u.  7,  1. 1.  Au  lieu  de  noie  37,  lisez  :no/#90. 


P.  4 19.  n.  13. L L Au  lieu  de  nofs élisez  : noie  3. 
I*  450,  n.  53,  I.  ulu  Après  citée,  ajoutez  à la 
noir  lii.  tl. 

P.  4*5.  n.  37,  j.  9,  Au  lieu  de  note  8L  lisez.  : 
♦iôTFXiz* 

P.  454,  n.  60,  • Au  lieu  de  note  3,  lisez  : note  J. 


• • IL  * » fi  1 2Ü7  • fi  150. 

X 430,  X 53, ~ ■ * fi  58  ëïc7,  » §<  0477777 

••  43*.  » 36,  » L * "T 374,  » 1 364. 

• 436 , x • * fi  166,  note  lisez  : 

167,  noir  UT 

P.  440.  n.  58,  » pénult.  Au  heu  de  fifi  *05,  R.  li- 
sez : fi  7T)f7ïï"  X. 

' P.  443,  n.  78.  Au  heu  de  fi  194.  lisez  : fi  195. 
>•  446,  »’  977  1.1.  » fi  19,  note  i1_L  h" 

Sez  : | liÜTnofr  f3. 

P.  449.  n.  15, 1.  ufTTXu  lieu  de  fi  105,  lisez  : fi  115. 

• 451 . » 3L  * ult.  » fi  401 . ■ fi  413. 

■ 465.  » 5,  » • noie  547  51. lisez.- 

noie»  47-51. 

P.  468,  n.  il,  * Au  heu  défi  193.  lisez  : I LOI 
x Ï71. 73ë.»  î.  » fi  £7T  • 1 246, 

» 473,  » ÎTT  * ulT7  » fi  .75.  • S yQo 

i x 477,  • BH7  • ult.  x noie  9L  0 n°te  *4. 

» » 8L  » L » fi  193,  noue  96.  Î77 

j lisez  : fi  >96,  notet  5V.  85. 

P.  485,  u_  99.  V ult.  Au  lieu  de  fi  46,  lisez  : fi  146. 
► 487,  » ¥6"  » 3.  Retranchez  les  mots  ; ci-det- 

i nui  i 193,  note  317 

! P.  491.  n.  55.  h T.  Au  lieu  de  noie  *L  lisez  : 

! nëïëiC 

| P.  493,  n.  63,  h 1.  Au  lieu  de  fi  149,  note  19,  li- 
sez : fi~!467  nofe“57. 

P.  493.  n - 64.  h 1.  Au  lieu  de  fi  145,  note  56. 

. lisez  :Ty»0.  nolee  34  sqq. 

P.  501.  n.  43.  I.  b_  Au  heu  de  Potieuio  dolu » est, 
lisez  :~Pro  posseuionr  dolu*  eit. 

P.  504,  n.  63.  Ajoutez  Fr.  16. 

P.  506,  n.  817  1-  4.  Au  lieu  de  TT.  3,  lisez  Fr.  13 
» 6077  » T.  > fi  191,  • §193. 

» 510.  x L **  £ * 8 * 8 160. 

x > 1 U , • Î7  » ÎT  » noir » 32,  » notre  31. 

539.  » ¥7  » uFT  » noir  H,  » noie  9. 

V x ult.  * fi  135,  x fi  taiT 

9,  x ult  Retranchez  les  mots  : ei  fi  219, 


Siiirjp-  . 

405,  x Sg  * pénult. 
6T7  x 5.  x 
6g  x uïT.  x 
67.  • ult.  * 
(TT  x ult.  • 
Kg  x ult.  * 
9g  x ult.  » 
96,  x • 
T?7  » ult.  » 
13,  * x 


ïüg 
1Ü77 
' 408. 
408, 

FU 

413. 

& 

ÎTÏT 


fit 

S 17*. 

n*  L 
«■*  L 
n c, 
sng 
u*  il, 

note  IL 
noie  4*. 
S ni,  etc.. 


1 17t. 

■ t rer 

» S HS. 

. littTTT 
. I>tt.  A. 

. B .i  C. 

» I I2S, 

• lut.  R. 

• n»  II. 

x note  41.  I 
■'  fi  1 43,n°5 


X 539.  - 

* 540,  • 

noir  53. 

P.  541.  n.  16, 1.  ult.  Au  lieu  de  note  UL  : 
note  HL 

P.  565,  n.  91 . » Au  lieu  de  note  *8  7 lisez  : 

noir  22r 

P.  665.  n_  *L  « 3 Au  lieu  de  S L lisez  ; fi  194. 

» .SOS,  « 35^  » « S i*L  noie  SL  li- 

sez  : fi  531,  note  99. 

P.  574.  n 16, 1.  uft~Au  lieu  de  fi  *49,  note  6,  lisez  : 
fi  548  noJr%T 

P.  684,  n.  37,  I.  ult.  Au  heu  de  fi  413,  C,  4,  lisez  : 
fi  H3.~ü. 
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